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Preliminares 


| compendio se integra con todas las publicaciones realizadas por la unidad 

académica de investigaciones jurídicas, Mentes penales, Pensamientos de 

derecho civil y procesal civil, Memoria jurídica y Gaceta del Poder judicial del 
estado de Guanajuato desde sus inicios el 12 de septiembre de 2017 a la fecha. 


Contiene dos diferentes formas de localizar la información, acorde al autor y 
por ejes temáticos. 


Se reitera que los escritos son responsabilidad de sus autores y no 
necesariamente representan el punto de vista del poder judicial del estado de 
Guanajuato, el que se desliga de cualquier responsabilidad que se pudiera causar. 
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Abreviaturas, siglas y latinismos empleados 


CNPP 


CPC 
CPGto 
CPEUM 


Cfr. 

Dr. 

ed. 

Lic. 
Mtro. (a) 
passim. 


p (pp.) 
Vid. (vid in extenso) 


Código nacional de procedimientos 
penales 
Código de procedimientos civiles 


Código penal del estado de Guanajuato 
Constitución política de los Estados 
Unidos Mexicanos 

Confrontar 

Doctor 

edición 

Licenciado (Licenciada) 

Maestro (Maestra) 

en varias partes 

página (páginas) 

Ver (ver ampliamente) 
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Litispendencia, litisconsorcio y conexidad 
Magistrada Mtra. Ruth Alejandra Yáñez Trejo 
l. A manera de introducción 


| objetivo del presente ensayo es revelar el significado que en el sistema jurídico 
de Guanajuato se le otorga a las figuras de litispendencia, litisconsorcio y 
conexidad relacionados con el litigio. 


A nuestro juicio es conveniente iniciar con el estudio de un concepto muy 
amplio y complejo como lo es: el Derecho. Nos concentraremos muy brevemente, para 
no apartarnos de la finalidad de este trabajo, en la visión de 3 pensadores clásicos 
con diferencias ideológicas e históricas tan marcadas que terminan por aportar 
tres conceptos distintos que, en su conjunto, conforman una tridimensionalidad, y 
responden a tres interrogantes sobre el mismo tema, con ello se obtiene el tamiz que 
favorece el estudio de cualquier institución jurídica 
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ll. Aspectos del derecho 


ans Kelsen dice que el Derecho es un sistema jerarquizado de normas coactivas. 

La definición que aporta este autor responde a la pregunta ¿De qué está hecho 

el Derecho?, que se contesta haciendo alusión a la estructura, a aquello de lo 
está hecho, las normas coactivas ordenadas jerárquicamente. 


Por su parte, Karl Marx lo explica como un instrumento de dominación social. 
Responde a la pregunta, ¿Para qué sirve el Derecho?, y su visión se enfoca en la 
función que cumple en la sociedad. 


A su vez, Santo Tomás de Aquino expone que el Derecho —“ley humana 
positiva”- es un conjunto de disposiciones que deben ajustarse a los preceptos de la 
“ley natural” (de origen divino) y que han de encaminarse al “Bien Común”. El sentido 
de esta definición debe entenderse como la respuesta a la interrogante de ¿Cómo 
debería ser el Derecho?, es decir, ¿Cuáles son los criterios del Derecho justo?. Este 
es el enfoque valorativo.' 


Cada enfoque o perspectiva fija una dimensión distinta porque se ocupan de 
aspectos diferentes del fenómeno complejo que es el Derecho, y así, se proporcionan 
elementos que favorecen la comprensión de éste y los temas de los que se compone. 


El enfoque estructural se dirige hacia el aspecto jurídico-formal o normativo, 
es decir, hacia el conjunto de normas válidas. Revela el signo interno porque fija la 
atención en su componente, la norma. 


1 Cfr. Pérez Lledó, J.A.: lusnaturalismo y Positivismo Jurídico, Material Docente. 
Universidad de Alicante, España. 2018; p. 1. 
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La orientación funcional es la sociológica, explora las características sociales 
del Derecho, el papel que juega en la sociedad. Es una perspectiva que se fija en cómo 
se ve “hacia afuera”, cuál es su función en la vida social. 


El ángulo valorativo o ético describe el Derecho en cuanto a su particularidad 
basada en los valores, es decir, como expresión de determinados sistemas de valores o 
concepciones de justicia. Éste aspira a la regulación justa de las relaciones humanas.? 


Pese a las diferencias que se puedan encontrar en las anteriores concepciones, 
no puede negarse que existe un cuerpo central en cada una, un punto en el que las 
3 definiciones convergen, ese en el que las acepciones se sobreponen es, la norma 
jurídica. 


En efecto, cuando se pregunta cuál es la estructura del Derecho, se responde 
diciendo que está formado por normas coactivas jerárquicamente organizadas; el 
estudio de su función se enfoca en el aspecto de la norma jurídica en la vida social, 
es innegable que rige la conducta de las personas, de los jueces, y en general, de los 
operadores jurídicos, así, el cumplimiento o no de las normas tiene trascendencia 
social; de igual manera al aproximarse a la finalidad del Derecho, se destina el estudio 
a escudriñar cuáles son los valores que en cada norma se contienen, cuál es la 
ponderación de valores que subyace, y cuál de ellos florece como ideal moral. 


2 Cfr. Atienza, M.: Curso de Argumentación Jurídica. 1* Edición, Editorial Trotta, 
Cuarta Reimpresión, 2016. Madrid, España. p. 19. 
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1Il. Aspectos de la norma 


entado entonces, cuál es el elemento común en las 3 perspectivas del Derecho, 

es preciso analizar ahora la norma bajo esos mismos enfoques. Desde el 

aspecto estructural, la norma es jurídicamente válida porque posee regularidad 
en su edición, que consiste en haberse creado conforme a la norma jurídica superior 
que regula su creación determinando: 


1. El órgano competente; 
2. El procedimiento; 
3. El contenido, la norma inferior no debe infringir la superior. 


Otro elemento del aspecto estructural es su existencia jurídica porque está 
en función de alguna norma constitutiva; por lo tanto, pertenece a un determinado 
sistema jurídico de un país. 


Por su parte, el aspecto funcional se centra en la eficacia, esto es, que sea 
obedecida por sus destinatarios, y los aplicadores de las normas las hagan cumplir. 
También implica las consecuencias sociales que se presentan cuando una norma se 
cumple porque no puede negarse la trascendencia social que se suscita cuando es 0 
no obedecida. 


El tercer aspecto es el valorativo, que como se expuso, se centra en la justicia 0 
justificación moral, es decir, si son conformes con determinados principios o valores.? 


3 Cfr. Pérez Lledó, J.A.: lusnaturalismo y Positivismo Jurídico, ...p. 4. 
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Manuel Atienza afirma que el texto normativo ya contiene una ponderación 
de valores, que subyace en su enunciado, es decir, sin hacerse mención en forma 
expresa, al escudriñar su contenido, éstos aparecen, dan sentido a las normas, y al 
ordenamiento jurídico en el que se contengan. 


Los aspectos que dan validez a la norma no se dan necesariamente en forma 
simultánea, en ocasiones una norma es jurídicamente válida porque ha sido creada 
por un órgano competente, bajo el procedimiento que dicho órgano debió seguir, y su 
contenido es acorde con la norma superior, por tanto, existe para el Derecho, pertenece 
a un sistema jurídico, es aplicable por la autoridad y obedecida por sus destinatarios; 
sin embargo, puede suscitarse que la norma no es válida jurídicamente, no exista en 
el sistema jurídico pero debe ser obedecida por los destinatarios y aplicada por los 
operadores jurídicos. Por ejemplo, el 24 de mayo de 1996 se reformaron algunas 
disposiciones del Código de Comercio, como la contenida en los artículos 1263 y 
1264 que prescribía que no podía señalarse fecha para la recepción de la prueba 
testimonial sin que se hubiere presentado por escrito el interrogatorio y su copia; 
posterior a la reforma, el artículo 1263 establecía que para el examen de testigos 
no se presentarán interrogatorios escritos, sino que las preguntas se formularán 
verbalmente. En artículo transitorio de esta reforma se estableció que la modificación 
a estos numerales (1263 y 1264), conjuntamente con otros, no le serían aplicables 
a los créditos contratados con anterioridad al 24 de mayo de 1996, esto ocasionó 
que los procesos judiciales iniciados después de esa fecha pero en relación a créditos 
anteriores a la misma, les era aplicable una norma que ya no pertenecía al sistema 
jurídico, era inexistente por haber sido sustituida por otra jurídicamente válida que 
surgió conforme a la regla superior que rige su emisión, lo que evidencia el fenómeno 
del que se viene hablando. 
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IV. Elementos de la norma 


ontinuando con el estudio de las normas, ahora nos ocuparemos de los 

elementos de la norma jurídica siguiendo los lineamientos de Von Wright,* uno 

de los fundadores de la lógica deóntica o lógica de las normas, quien postula 
que hay 3 tipos de normas: prescripciones, reglas definitorias y normas técnicas. 


Elementos de los que se compone una norma jurídica prototípica o prescripciones: 


e Carácter: es la calificación de la acción como obligatoria, prohibida, permitida 
o facultativa. 

e Contenido: la acción o las acciones afectadas por el carácter de la norma, es 
decir, lo obligado, lo prohibido, lo permitido o lo facultado. 

e Condiciones de aplicación: las circunstancias que deben presentarse para que 
exista la prohibición, obligación o permisión de realizar el contenido de la norma. 
Que puede ser categórica cuando las condiciones de aplicación se encuentran en 
el mismo enunciado de la norma, y será hipotética cuando se encuentran en otro 
enunciado normativo. 

e Autoridad: el individuo u órgano que dicta la norma. 

e Sujeto normativo: el destinatario o destinatarios de las normas. 

e Ocasión: la localización espacio-temporal en que debe cumplirse el contenido de 
la norma. 

e Promulgación: la expresión en algún lenguaje, escrito, oral o señales de tráfico. 
e Sanción: la amenaza de un perjuicio para el caso en que sea incumplido el 
contenido de la norma. 


4 Cfr. Atienza, M.: El Sentido del Derecho. 6* edición. Barcelona, España. 2017; p. 
65. 
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Von Wright explica que el núcleo normativo está constituido por los 3 primeros 
elementos: el carácter, el contenido y la condición de aplicación. Para ejemplificar 
estos elementos utilizaremos el texto normativo del artículo 180 del Código de 
Procedimientos Civiles del Estado de Guanajuato: 


“ARTÍCULO 180. El tribunal vigilará el interrogatorio que las partes formulen, y 
cuando una pregunta no se ajuste a los términos legales la desaprobará, haciéndose 
constar en autos”. 


La anterior regla contempla 2 obligaciones que son: vigilar el interrogatorio que 
las partes formulen y desaprobar, por lo tanto, es una norma de carácter, obligatoria. 
Su contenido, lo obligado es vigilar el interrogatorio y desaprobar preguntas. Es 
una norma hipotética porque existen condiciones de aplicación aparte de las que 
surgen del propio artículo, ya que dice, “cuando una pregunta no se ajuste a los 
términos legales”, es decir, las circunstancias que deben presentarse para que un 
juez desapruebe una pregunta están dadas en otro u otros dispositivos legales, pero 
como la finalidad de esta exposición es el estudio de la estructura de la norma del 
artículo 180, y no propiamente de la prueba testimonial, entonces nos concentramos 
en el estudio de este artículo. El órgano que dictó la regla fue el Congreso del Estado 
de Guanajuato. Los destinatarios son, por un lado, el juez encargado de vigilar el 
interrogatorio y descalificar las preguntas que no se ajusten a los términos legales, y 
por otro lado, los oferentes de la prueba que deben formular las preguntas con apego 
a los términos legales. Cabe aquí hacer la precisión que un mismo dispositivo legal 
puede contener varias normas, y alguna de ellas puede resultar de la combinación de 
diversos artículos, en este caso, existe una regla dirigida a los oferentes de la prueba 
que obliga a que las preguntas formuladas a testigos reúnan requisitos de ley, y otra 
norma dirigía a los jueces que impone el deber de desaprobar la pregunta que viola 
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los términos legales. Es una norma de ocasión espacial en el territorio de Guanajuato, 
promulgada por escrito atendiendo a las formalidades mediante la publicación. Y la 
sanción que establece es la descalificación de la pregunta que no se ajuste a los 
términos legales. 


Lo expuesto hasta aquí, será la base para el estudio que más adelante se 
realizará sobre disposiciones del Código de Procedimientos Civiles concernientes al 
tema de este ensayo, previo a ello, se recordarán algunos conceptos sobre temas 
básicos que también juegan un papel muy importante en este estudio. 
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V. Definición de litigio 


omenzaremos con la definición que Carnelutti hace del litigio como el conflicto 
de intereses calificado por la pretensión de uno de los interesados y por la 
resistencia del otro. 


El proceso judicial surge por la exigencia de una de las partes (el actor), para 
que la otra se someta a su interés, quien se opone a la pretensión (demandado). Este 
conflicto de intereses es el contenido del proceso. 


El interés jurídico presupone la existencia de un derecho subjetivo que se hace 
valer frente a un estado de hecho lesivo o contrario al derecho mismo; la pretensión es 
una actividad volitiva, es decir, un acto de voluntad por el cual se presenta la petición 
ante la autoridad. Así para que exista una pretensión válida debe estar basada en un 
derecho. Se puede esquematizar de la siguiente forma: 


Derecho subjetivo —> pretensión — interés jurídico. 


Puede plantearse una pretensión que no esté basada en un derecho, en 
consecuencia, no será una pretensión válida, o bien, puede contarse con el derecho 
subjetivo a su favor, pero no tener la pretensión, es decir, la voluntad de hacer solicitud 
ante la autoridad jurisdiccional, ya que la pretensión es un acto volitivo.* 


El derecho que integra la pretensión del actor debe estar relacionado con la 
obligación que exige de su contrario, quien no cumple con la misma, generándose el 
conflicto de intereses. 

5 Cfr. Vázquez Cardozo, O.: Apuntes de la clase Derecho Procesal Civil en la 


Maestría Derecho Procesal Judicial. Escuela Poder Judicial del Estado de 
Guanajuato; 2014. 
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El litigio presupone la presencia de dos personas, un bien, y el conflicto de 
intereses con respecto a ese bien. Ese conflicto es jurídicamente calificado porque 
trasciende para el Derecho. 


Los sujetos en el litigio son las personas cuyos intereses están en conflicto, son 
las partes en el sentido sustancial porque está en disputa el derecho y la obligación de 
cada una. Las partes en el conflicto no pueden ser más que dos (actor y demandado), 
y no debe confundirse con el número de personas que integran cada parte. 


En el Código de Procedimientos Civiles del Estado de Guanajuato, el litigio se 
define en los siguientes términos: 


Art. 71 del CPC. “Dos partes se encuentran en litigio cuando una pretende que el 
Derecho apoya en su favor su interés en conflicto con el interés de la otra y ésta 
se opone a la pretensión, o, aún no oponiéndose, no cumple con la obligación que 
se le reclama”. 


Como se advierte, la regla definitoria del litigio contiene los elementos ya 
expuestos, conflicto de intereses compuesto por la pretensión del actor, quien expone 
su interés apoyado en un derecho subjetivo, y la oposición de su contrario a cumplir 
con la obligación reclamada, o sin oponerse, no se cumple. 


Es importante destacar que el derecho en el cual el actor basa su pretensión 
puede derivar de cualquiera de las formas bajo las cuales se representa el derecho: 


1. Leyes que surgen del poder estatal, que son las leyes en sentido amplio; 
2. Acuerdos entre individuos o grupos de individuos, los contratos; 
3. Decisiones de los órganos judiciales y administrativos. 
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Los componentes del litigio se materializan en el proceso a través de la demanda 
y contestación de demanda, debiéndose precisar que la palabra demanda encierra los 
siguientes significados y efectos: 


Demanda: Como sinónimo de pretensión, 
Escrito en el que se plantea la pretensión, 
Acto que inicia el proceso porque desencadena una serie de actos procesales, 


Provoca la función jurisdiccional. 


29 


Conflicto 


Compendio temático de la Unidad Académica de Investigaciones Jurídicas 


Conflicto 


30 


Compendio temático de la Unidad Académica de Investigaciones Jurídicas 


VI. Normas procesales del Estado de Guanajuato 


continuación, analizaremos los elementos de las normas propuestos por Von 
Wrigth y los preceptos legales del Código de Procedimientos Civiles del Estado 
de Guanajuato que regulan el tema de este ensayo. 


Art. 73 CPC. “Puede ser propuesta al juez una demanda tanto para la resolución 
de todas como para la resolución de algunas de las cuestiones que puedan surgir 
para la decisión de una controversia”. 


Carácter: Es una norma facultativa porque permite a los destinatarios que 
presenten un escrito de demanda que comprenda todas sus pretensiones o sólo una 
parte de ellas que puedan formar parte de la decisión judicial de la controversia. Así, 
en el proceso civil del Estado de Guanajuato es permisible la división de la causa, 
pues una vez que el Ordenamiento Legal define en el artículo 71 lo que es el litigio, se 
ocupa, en el artículo 73, de conceder a los futuros actores la facultad de presentar 
una demanda que comprenda una parte de las pretensiones, lo que significa que el 
principio de la continencia de la causa indivisible no forma parte del sistema jurídico 
de Guanajuato, al menos en una forma plena, concepción que resulta una directriz en 
el estudio de las figuras jurídicas que se mencionan en el título de este ensayo, porque 
de suyo significa que el operador jurídico del Estado de Guanajuato debe ser cuidadoso 
al estudiar la doctrina y jurisprudencia que existe al respecto y verificar el texto 
normativo del que cada análisis parte para comparar con la legislación guanajuatense. 


El contenido del artículo 73, es decir, la respuesta a la pregunta de ¿Cuál es 
la acción permitida?, se contesta con el enunciado, la presentación de una demanda. 
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La condición de aplicación está dada por la respuesta a la interrogante, ¿Bajo 
qué circunstancias se permite la presentación de la demanda?, se responde, para 
la decisión de todas o algunas de las cuestiones que puedan surgir para la decisión 
judicial. 


Ya se expuso que los destinatarios son los individuos que aspiran la presentación 
de una demanda, y es una norma que no tiene sanción en el texto normativo. 


Ahora para comprender el enfoque valorativo de las normas, invito a reflexionar 
sobre los valores que se ponderan en esta regla que permite la presentación de demanda 
para la decisión de algunas de las pretensiones, considero que, en una primera vista 
aparece el derecho de acceso a la justicia, que pugna con el de economía procesal, y 
el primero resulta vencedor sobre el segundo, porque se concede libertad para hacer 
planteamiento parcial de pretensiones. 


Por ejemplo, la celebración de un contrato puede dar lugar a varios derechos y 
obligaciones, así en un contrato de arrendamiento, y ante determinadas circunstancias 
como falta de pago de rentas, entre otras, el arrendador tiene derecho a pedir el pago 
de rentas y la entrega del bien, pero este artículo le faculta a dividir sus pretensiones, 
así podrá reclamar sólo el pago de las rentas sin pedir la entrega del inmueble, o 
bien, a sólo pedir la entrega del bien, y no reclamar en el mismo momento, el pago de 
las rentas vencidas, para posteriormente hacerlo conjuntamente, inclusive agregar 
nuevas prestaciones. 


He utilizado un ejemplo en el que el hecho que dio nacimiento a los derechos 
y obligaciones se conforma por la acción o actividad intencional de sujetos orientada 
a la producción de un resultado, que son los actos jurídicos, pero también incumbe 
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a los hechos jurídicos, es decir, el surgimiento de un resultado sin que concurra la 
realización de alguna acción intencional por parte de los sujetos, como adquirir la 
mayoría de edad, o el que ocurra un accidente en alguna fábrica, etc., de los que 
también surgen diversos derechos y obligaciones, sobre los cuales la parte interesada 
puede optar por reclamar alguno de ellos o todos. 


En este supuesto, el derecho de acceso a la justicia, desplaza todo lo relacionado 
con el gasto y recursos que genera la presentación de una segunda demanda para la 
decisión de las cuestiones que no se plantearon en la primera, con lo cual se concede 
un lugar privilegiado al acto volitivo de la pretensión. 


Artículo 74 del CPC 


Para facilitar el estudio del artículo 74, presentaré el texto separando los 
enunciados en la forma que facilite la percepción de los elementos de la norma, 
anunciándose desde este momento que el artículo contiene 2 reglas. 


Art. 74 CPC “Después de que se haya admitido por un juez demanda para la decisión 
total o parcial de un litigio, y en tanto este no haya sido resuelto por sentencia 
irrevocable, no puede tener lugar, para la decisión del mismo conflicto, otro 
proceso, ni ante el mismo juez ni ante un juez diverso, salvo lo dispuesto 
por el artículo 73, cuando se presente nueva demanda sobre cuestiones no 
comprendidas en la primera. Cuando no obstante esta prohibición, se haya 
dado entrada a otra demanda, procederá la acumulación”. 


Elementos de la primera regla: 


Carácter de la norma, prohibitiva. 
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Contenido, lo prohibido es la presentación de segunda demanda. 


Condiciones de aplicación, las circunstancias bajo las cuales no debe presentarse 
nueva demanda son cuando ya existe en trámite una sobre las mismas peticiones 
que se comprenden en la segunda, ya sea de forma parcial o total, ante el mismo 
juez o uno distinto. 


Destinatarios, los individuos que pretenden la presentación de demanda, es decir, 
los actores de un proceso. 


Sanción, cuando se ha infringido la conducta prohibida bajo las condiciones de 
aplicación, entonces los procesos se deben acumular. 


En este caso, la ponderación incide sobre los mismos valores de los que se 
habló en el artículo anterior, acceso a la justicia y la economía procesal, prevaleciendo 
ahora el de economía procesal porque se impide el trámite de un segundo proceso 
para cuestiones ya planteadas, con lo cual también se marca el contorno del derecho 
concebido en el artículo anterior porque si bien se permite iniciar varios procesos 
en relación a los distintos derechos y obligaciones que surgen de un mismo hecho, 
también se impide el uso excesivo de ese derecho y se sancionan la repetición de 
demandas con prestaciones ya planteadas en una anterior, lo cual denota el aspecto 
funcional de la norma; así, en esta regla, prevalece la economía de los recursos de la 
administración de justicia, y los procesos deben acumularse. 


Un aspecto importante a destacar es, que la acumulación que se contempla 
como sanción puede ocurrir hasta que no se haya dictado sentencia irrevocable, 
lo que implica que en el proceso en que se emitió sentencia que fue recurrida y se 
encuentra pendiente de resolver el recurso, se puede acumular el segundo proceso 
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que se inició en transgresión de la prohibición que prescribe este artículo, porque 
la limitante para ordenar la acumulación es que aún no se haya dictado sentencia 
irrevocable, lo que muestra la extensión que en este artículo se le otorga al principio 
de economía procesal, que podríamos calificar como extrema, pues para acumular los 
procesos no es impedimento que se hallen en distintas instancias, ya que al decidirse 
el primero se está haciendo también pronunciamiento del segundo, porque se parte 
que son idénticos en cuanto a partes procesales y relación sustancial, así mismo, al 
haberse observado el debido proceso en el primero, se tiene por ya agotado en cuanto 
al segundo. 


Ahora bien, si el segundo proceso no llegare a acumularse al primero, y en éste 
se dicta sentencia irrevocable, entonces entra en juego otro valor, el principio de la 
cosa juzgada con lo cual se da solución al segundo proceso en armonía con el enfoque 
valorativo de este precepto legal, y la función social que se persigue. 


La segunda regla resulta de la combinación de los otros elementos con el 
enunciado: “salvo lo dispuesto por el artículo 73, cuando se presente nueva demanda 
sobre cuestiones no comprendidas en la primera”. 


Carácter, permisiva. 
Contenido, la presentación de segunda demanda. 


Condiciones de aplicación, se permite la presentación de la segunda demanda 
sobre las cuestiones no comprendidas en la primera. 


Destinatarios, los interesados en la presentación de demanda. 
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Sanción no hay sanción. 


Esta regla se encuentra en concordancia con el artículo 73, que permite la 
presentación de demanda para una parte de las pretensiones reservándose otras, acto 
de voluntad para el que no existe sanción normativa en el Estado de Guanajuato, lo 
cual se considera trascendental porque no todos los códigos contemplan esta regla, 
y esto refleja que no hay impedimento para dividir una controversia; por lo tanto, la 
ponderación de valores es coincidente con la expuesta en el artículo 73. 


Lo relevante en el análisis de este artículo es que muestra cómo el sutil cambio 
en el enfoque de los enunciados normativos refleja la variante que encierran los 
dispositivos legales en cuanto a su perspectiva valorativa, y con ello, la función social. 


En nuestra opinión debemos darnos en este momento un espacio para 
cuestionarnos ¿Cuándo se puede dividir un litigio?, ¿A qué elementos del litigio se 
estará dirigiendo la autorización de división de pretensiones? A nuestro criterio la 
respuesta se encuentra en el siguiente artículo. 


Art. 75 del CPC 


Al igual que el artículo anterior se segmentará el texto normativo para hacer 
más explícitos los elementos de la norma, que en este caso resultan de estudio más 
complejo, ya que las reglas que posee resultan de una combinación de diversos 
artículos del mismo Capítulo del Código de Procedimientos Civiles, titulado “L/tigro”. 


Art. 75.- “Dos o más litigios deben acumularse cuando la decisión de cada uno exige 
la comprobación, la constitución o la modificación de relaciones jurídicas 
que derivan, en todo o en parte, del mismo hecho, de manera que éste tiene 
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necesariamente que comprobarse en todo caso, o tienden, en todo o en 
parte, al mismo efecto, o cuando en dos o más juicios deba resolverse, total 
o parcialmente, una misma controversia. Para que proceda la acumulación, 
es necesario que los juicios no estén para verificarse la audiencia final de la 
primera instancia. La acumulación se hará del más nuevo al más antiguo.” 


Carácter, es de obligación o mandato. 


Contenido, lo mandado es la acumulación de juicios que no estén para 
verificarse la audiencia final de la primera instancia. Condiciones de aplicación, se 
compone de tres supuestos, que por cuestión metodológica se han separado en el 
texto normativo transcrito: 


1. Se deben acumular los procesos cuando las relaciones jurídicas (los derechos 
y obligaciones) que derivan en todo o en parte de un hecho serán materia de 
comprobación, constitución o modificación en la decisión judicial. 


En este supuesto hay que distinguir dos momentos, en el primero, el centro de 
atención es el hecho (entendido como acto jurídico o hecho jurídico) que da origen a la 
relación sustantiva del proceso, porque debiéndose comprobar éste en el proceso, se 
identificarán los derechos y obligaciones que surgen del mismo; después el segundo 
momento en el cual la decisión judicial deberá contener pronunciamiento sobre la 
demostración, constitución o modificación de esos derechos y obligaciones, por 
lo tanto, si el conflicto de intereses de dos procesos derivan de un mismo hecho 
y la sentencia decidirá sobre esa relación jurídica al ocuparse de su comprobación, 
constitución o modificación, entonces los procesos deben acumularse. 
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En efecto, ya se expuso que el litigio se forma por la pretensión del actor que 
debe estar basada en un derecho subjetivo, y por la obligación del demandado, quien 
se opone a cumplir o simplemente no cumple. Este conflicto de intereses es la relación 
jurídica del proceso. 


El derecho y la obligación derivarán de un hecho particular, como lo sería, la 
celebración de un contrato, o bien, cualquier otro hecho de los contemplados en las 
normas generales y abstractas; así, lo relevante es que los derechos y obligaciones 
que surjan de un mismo hecho deben decidirse en una misma resolución, porque la 
decisión judicial incidirá en la comprobación, constitución o modificación de esa 
relación jurídica. 


2. El segundo supuesto también se refiere a esa relación jurídica del proceso pero 
desde la perspectiva de sus efectos, es decir, la atención se centra en el resultado 
de los elementos de los que se compone la relación jurídica, no de la resolución que 
se dicte, ya que de acuerdo con el orden de las palabras en el enunciado normativo 
lo que da la pauta al estudio conjunto es cuando las relaciones jurídicas “derivan” 
en todo o en parte del mismo hecho, en el primer supuesto, y en este segundo, “o 
tienden” en todo o en parte al mismo resultado. 


En esta regla se liga la producción de distintos resultados a una misma relación 
sustancial, pero debe tratarse de un resultado institucional, es decir, un resultado 
ya establecido en alguna regla. 


Aquí baso mi explicación en la tipología de normas que exponen Manuel Atienza 
y Juan Ruiz Manero, quienes distinguen entre normas de dimensión regulativa (guías 
de conducta) y de dimensión constitutiva (creación de resultados institucionales). 
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Las normas regulativas son las que regulan la conducta de la gente mediante 
el establecimiento de obligaciones, prohibiciones o permisiones, y las normas 
constitutivas son las que determinan cómo se constituyen o producen resultados 
institucionales o cambios normativos. Á su vez, las constitutivas son de dos clases, 
las reglas que confieren poderes y las reglas puramente constitutivas.' 


La cita a los anteriores autores sirve para aclarar el tipo de regla que ahora se 
analiza, sin que nos ocupemos de explicar dicha clasificación en toda su riqueza, pues 
ello nos alejaría de la finalidad de este ensayo, bastándonos con saber que las normas 
constitutivas son las que contemplan un resultado institucional, que es el Derecho el 
que confiere a los hechos o actos jurídicos, el resultado institucional y no la voluntad 
de las partes, ya que son las normas las que establecen qué hay que hacer para que 
se produzca intencionalmente o no, un resultado. 


Así, traído lo expuesto por nuestros autores-guía, podemos concluir que si el 
sistema jurídico atribuye al derecho y obligación (que son la materia de un proceso) 
diversos resultados, entonces la decisión judicial debe comprenderlos, pero se insiste 
no en función de los efectos de la sentencia, sino de los resultados institucionales que 
se contemplen para una relación jurídica, lo cual es dictado por el Derecho. 


Por ejemplo, cuando una persona transfiere la propiedad de una cosa o de un 
derecho a otra persona, quien se obliga a pagar un precio cierto y determinado por lo 
recibido, da como resultado, la compraventa, y ese resultado es institucional porque 
en el Estado de Guanajuato está previsto por el artículo 1741 del Código Civil; ahora 
bien, ese acto jurídico de compraventa es, a su vez, antecedente de otros resultados 


6 Cfr. Atienza, M y Ruiz Manero, J.: Las Piezas del Derecho. Teoría de los 
enunciados jurídicos. Barcelona; 1996. 
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institucionales como la obligación del vendedor de entregar la cosa, garantizar las 
cualidades de la cosa, entre otras; y por parte del comprador, debe pagar el precio en 
el tiempo, lugar y forma convenidos. 


Así, de no haberse celebrado la compraventa, no se hubieren producido los 
deberes a cargo de los contratantes como resultados institucionales”; por tanto, los 
procesos deben acumularse cuando la decisión de ellos incide sobre los resultados 
institucionales de una misma relación sustantiva. 


Lo anterior, me lleva a sugerir la distinción entre el resultado institucional de 
los hechos y actos jurídicos, frente a los efectos de una sentencia. Dentro de éstos 
últimos podemos darnos cuenta que toda sentencia causará efectos en un ámbito más 
general que el de las partes procesales, pero no por ello se justifica llamar a proceso a 
todas las personas que pudieran sufrir un impacto por merced de la sentencia, porque 
ello generaría un coste procesal elevado en cuanto a que los procesos se tornarían 
interminables por la multitud de personajes de los que se compondrían debido a 
los diferentes tiempos en los que podrían entrar al proceso, que además tornaría 
compleja la integración de las distintas fases procesales, en cambio, se cuenta con 
un remedio jurídico para ligar a las personas que deben observar lo resuelto en una 
sentencia, sin necesidad de acudir al proceso, que es la causahabiencia; razón por la 
cual consideramos que el supuesto normativo en estudio no atañe a los efectos de 
las sentencias, sino a los resultados institucionales de los actos o hechos jurídicos 
materia de los procesos. 


7 Cfr. Aguiló Regla, J.: Teoría general de las fuentes del Derecho. Barcelona, 
España; p. 60. 
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3. El tercer supuesto ordena que los procesos deben acumularse cuando se va 
a resolver total o parcialmente una misma controversia. Esta condición guarda 
relación con el artículo 73 que permite plantear una demanda para la resolución 
de algunas de las cuestiones que surjan para la decisión de una controversia, por 
lo tanto, en los casos en los que haya varias demandas con distintas pretensiones, 
y con ellas se resuelva total o parcialmente la controversia, los procesos deben 
acumularse, para que se decidan en una misma resolución. 


Destinatarios, no están definidos en este artículo, sino en diversos que se 
expondrán más adelante. 


Sanción, la acumulación de procesos. 


Antes de iniciar el estudio del aspecto valorativo se debe poner de relieve 
una cuestión trascendental que es la connotación que en este artículo tienen las 
condiciones de aplicación, que conlleva una tarea compleja para determinar cuándo un 
asunto se incluye en alguna de las clases que ahí se contienen, y cuándo se excluye 
de las mismas, pues a diferencia del artículo 74 que exigía para la acumulación una 
identidad entre los dos procesos, en el que ahora se estudia, se designan varios 
requisitos en los términos ya expuestos. 


Un aspecto a considerar en el análisis valorativo de la norma es que ordena que 
la acumulación se realice hasta antes de que se verifique la audiencia final del juicio, 
que a diferencia del numeral 74 permitía que la acumulación ocurriera ya dictada la 
primer sentencia, con la limitante que no hubiese quedado firme merced a un recurso, 
pues partía que en una sentencia ya se había decidido lo expuesto en el segundo 
proceso; en cambio, en este numeral 75, la acumulación debe dictarse antes de que 


41 


Conflicto 


Conflicto 


Compendio temático de la Unidad Académica de Investigaciones Jurídicas 


la audiencia final se lleve a cabo, lo cual denota que los procesos a acumular no son 
idénticos, sino bajo alguna de las variadas condiciones de aplicación ya expuestas, por 
lo tanto, la decisión judicial deberá comprenderlas. 


La ponderación de los valores denota la prevalencia de la economía procesal, 
pues la parte interesada ya agotó su derecho a presentar distintas demandas con 
cuestiones parciales de la controversia, pero encontrándose en trámite los procesos 
se deben acumular, y surge un valor más, el evitar sentencias contradictorias (artículo 
78). 


Ahora bien, retomando el estudio de los elementos de la norma establecida en 
el artículo 75, a continuación me ocuparé de analizar los numerales 76 y 77, que nos 
van a permitir descubrir el elemento de los destinatarios del contenido de esta norma. 


Art. 76. “Si los juicios se encuentran en el mismo tribunal, la acumulación puede 
ordenarse de oficio o a petición de parte, por el procedimiento incidental”. 


Centrando el estudio de este precepto legal, en la identificación de los 
destinatarios de la regla del artículo 75, diremos que en el supuesto que los asuntos 
que se deban acumular se encuentren en el mismo juzgado, los destinatarios son el 
juez y las partes procesales. 


Art. 77 “Cuando los juicios se encuentren en diferentes tribunales, la acumulación se 
substanciará por el procedimiento señalado para la inhibitoria. El tribunal 
que decida la acumulación enviará los autos al que deba conocer de los 
juicios acumulados, cuando aquella proceda, o devolverá a cada tribunal los 
que haya enviado, en caso contrario.” 
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De acuerdo con lo dispuesto en el numeral 34,2 la inhibitoria la presenta la 
parte interesada ante el juez que se considere competente solicitando envíe oficio al 
juez que se estima no competente para que se inhiba y remita los autos al competente, 
por lo tanto, los destinatarios de la regla de acumulación contemplada en el artículo 
75, cuando los procesos se hallen en distintos juzgados, son las partes procesales. 


En este segundo supuesto, surge la interrogante, ¿Cómo se deben decidir los 
procesos que encontrándose en distintos juzgados bajo alguna de las condiciones de 
aplicación del artículo 75, sin que las partes hayan promovido la acumulación, ya que 
el mismo artículo 34 prescribe que las contiendas de competencia no se tramitarán 
de oficio? 


Consideramos que una posible solución se encuentra en los artículos 376 y 
377,* siempre y cuando exista información en el proceso que permita al juez decretar 
que no puede dictar resolución hasta que se pronuncie decisión judicial en otro negocio, 
y así evitar el pronunciamiento de sentencias contradictorias. 


8 “ARTÍCULO 34.- Las contiendas de competencia podrán promoverse por 
inhibitoria o por declinatoria. La inhibitoria se intentará ante el juez o tribunal 
a quien se considere competente, pidiéndole que dirija oficio al que se estime 
no serlo, para que se inhibida y le remita los autos.[...] En ningún caso se 
promoverán de oficio las contiendas de competencia.” 


9 “ARTÍCULO 376.- El proceso se suspende cuando no pueda pronunciarse la 
decisión sino hasta que se pronuncie una resolución en otro negocio o en otra 
instancia, y en cualquier otro caso especial determinado por la ley.” 


“ARTÍCULO 377.- La suspensión se decretará por el juez, a instancia de 


parte o de oficio, indicando en su resolución, el día en el que deba terminar la 
suspensión [...].” 
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Art. 80. “Cuando un juez estime que no puede resolver una controversia, sino 


conjuntamente con otras cuestiones que no han sido sometidas a Su 
resolución, lo hará así saber a las partes para que amplíen el litigio a las 
cuestiones no propuestas, siguiendo las reglas ordinarias de la demanda, 
contestación y demás trámites del juicio, y, entre tanto no lo hagan, no 
estará obligado el tribunal a resolver. 


La resolución que ordene la ampliación es apelable en ambos efectos.” 
Carácter, es de mandato, obligatoria. 


Contenido, lo mandado es que se haga saber a las partes que amplíen el litigio. 
Existe en el artículo 360,*” un agregado al contenido de esta norma, pues establece 
que en este supuesto, el juez sólo podrá decretar la ampliación del litigio antes de 
que se lleve a cabo la audiencia final del juicio. 


Condiciones de aplicación-cuando el juez estime que no puede resolver una 
controversia, sino conjuntamente con otras cuestiones que no se sometieron a 
resolución. 


En esta norma surge una interrogante que nos invita a una mayor reflexión, 


consiste en la pregunta ¿Cuándo un juzgador no podrá analizar la controversia sino 


conjuntamente con otras que no se le plantearon? 


10 


“ARTÍCULO 360.- Los tribunales no podrán aplazar, dilatar, omitir ni negar la 
resolución de las cuestiones que hayan sido discutidas en el juicio. En los casos 
señalados en el artículo 80, el tribunal sólo podrá ordenar la ampliación del 
litigio, hasta antes de la audiencia final del juicio.” 
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Ya antes expuse que en ocasiones los elementos de las normas no se encuentran 
en su totalidad en un enunciado normativo, sino que resultan de la combinación con 
otros artículos, por lo que, considero que en este caso las condiciones de aplicación 
son del tipo hipotético porque se encuentran en otro dispositivo legal, y corresponden a 
los 2 primeros supuestos de condiciones de aplicación que se expusieron en el estudio 
del artículo 75, ya que es en ese dispositivo se prevén los supuestos en los que los 
litigios guardan alguna conexión, que por economía del lenguaje, ya no se repiten 
en éste, por lo tanto, válidamente se puede responder al cuestionamiento inicial 
diciendo que cuando de un mismo hecho surgen distintos derechos y obligaciones, y 
la sentencia se pronunciará sobre la comprobación, constitución o, modificación de 
alguno de ellos, entonces deben incluirse en el proceso aquellos que no se plantearon 
pero que derivan del mismo hecho comprobado, o cuando tienen el mismo efecto 0 
resultado institucional. 


Los destinatarios están compuestos, por una parte, por el juez a quien se le ordena 
que debe hacer saber a las partes sobre la ampliación del litigio, y por la otra, las 
partes procesales que deben presentar la demanda y contestación de demanda 
respecto de las cuestiones no planteadas originalmente. 


Sanción, no se dictará sentencia. 


La ponderación de valores que en esta norma se contiene es, a nuestro parecer, 
semejante a la expuesta en el artículo 75, por existir similitud en las 2 primeras 
condiciones de aplicación, sólo que en ésta figuró un valor adicional, el del debido 
proceso, pues al cumplir las partes con la ampliación de demanda se deben agotar las 
formalidades del debido proceso, ya que debe otorgarse el derecho a la contestación 
de demanda, así como seguir con las fases del proceso. Es conveniente resaltar 
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que en caso de ampliarse la demanda para llamar a un tercero, éste se incorporará 
como demandado, pues al contemplarse que será siguiendo las reglas ordinarias del 
proceso, debe tomarse en consideración que las partes procesales sólo son 2, actor 
y demandado, por lo tanto, este tercero integrará la parte procesal del demandado 
porque en el proceso ya iniciado debe presentar nueva demanda. 


En esta regla se cambia la ponderación de valores que se había asumido en el 
artículo 73, porque a diferencia de aquél en el que se concedió mayor peso al derecho 
de acceso a la justicia con la presentación de una demanda parcial, en este artículo se 
invierte la ponderación, y se otorga más peso al de la economía procesal, de acuerdo 
a la decisión del juzgador en cuanto a las condiciones de aplicación de esta norma. 


A diferencia del artículo 75, en la parte en la que el juzgador es el destinatario 
de ordenar la acumulación de los procesos que se encuentran en trámite en el mismo 
juzgado, en este artículo, el juez conmina a las partes a presentar nueva demanda en 
el proceso en el que no se ha llevado a cabo la audiencia final. 


Art. 81.- “Hecha excepción del caso del artículo 70 y de disposición contraria de 
la ley, cuando un tercero tenga una controversia con una o varias de las 
partes en juicio, y la sentencia en que este haya de pronunciarse, deba 
influir en dicha controversia, sí en el juicio aun no se celebra la audiencia 
final, pueden las partes interesadas hacer venir al tercero, formulando su 
demanda dentro del mismo proceso, sujetándose a las reglas ordinarias, 0 
puede el tercero, hacerlo de por sí, formulando su demanda en los mismos 
términos, para el efecto, en ambos casos, de que se resuelva la tercería 
conjuntamente con la primitiva reclamación, para lo cual se suspenderá el 
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procedimiento en el juicio inicial hasta que la tercería se encuentre en el 
mismo estado. Si el tercerista coadyuva con una de las partes deben ambos 
litigar unidos y nombrar un representante común.” 


Carácter, permisiva. 


Contenido, lo permitido es que las partes hagan venir al proceso al tercero, o el 
tercero pueda acudir directamente. 


Condiciones de aplicación, cuando un tercero tenga una controversia con una 0 
varias de las partes, y la sentencia que haya de pronunciarse deba influir en dicha 
controversia. En este apartado consideramos que para comprender cuándo un 
tercero tendrá una controversia con una de las partes, es necesario traer de nueva 
cuenta, las consideraciones que se expusieron al ocuparnos de las dos primeras 
condiciones de aplicación del artículo 75, pues habrá controversia del tercero con 
una de las partes cuando cuente con un derecho u obligación en pugna con la 
relación jurídica materia del proceso derivada de un mismo hecho, o bien, con uno 
de sus efectos institucionales; por lo tanto, las condiciones de aplicación de esta 
regla son de tipo hipotético. 


Sanción, no existe, lo cual no es novedoso porque al tratarse de una norma con 
característica permisiva, se entiende la falta de sanción. 


Destinatarios, son las partes del proceso que pueden ampliar el proceso a 
personas que originalmente no figuran en el proceso, y el tercero que puede acudir 
directamente. 
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El enfoque valorativo de esta norma es el anunciado cuando se estableció que 
la normatividad procesal de Guanajuato permite la división de la causa (artículo 73) 
porque prevalece el acceso a la justicia a través de la presentación de una demanda 
parcial o total de las prestaciones, que vence sobre la economía procesal, ya que es 
potestativo de las partes ampliar demanda en contra de un tercero que tiene algún 
derecho u obligación en pugna con los que conforman la relación sustancial del proceso 
de que se trate, y si no lo hacen, el tercero puede acudir, pero de no ocurrir así, no 
existe sanción ni impedimento para que se haga en proceso aparte. 


Ahora bien, de optar las partes o el tercero por su integración al proceso, debe 
ocurrir antes de que se celebre audiencia final, y se debe seguir el debido proceso a 
través de presentación de demanda, contestación, y el proceso se suspende hasta que 
se alcanza el mismo estado procesal y se continua para dictar sentencia. 


Con el anterior precepto se pone de relieve otro principio propio de la legislación 
de Guanajuato, la litis no es cerrada, porque habiendo iniciado con un número 
determinado de personas que integran cada parte procesal, pueden ampliarse hasta 
antes de la audiencia final, si las partes llaman al tercero o éste acude directamente 
al proceso. 


También se sostiene ese principio de litis abierta cuando en el artículo 80 se 
ordena al juez haga saber a las partes sobre la ampliación de cuestiones no planteadas 
que debían decidirse conjuntamente con las expuestas, y a las partes la obligación de 
presentar la demanda ampliando el litigio, entonces tanto los numerales 80 como 81 
permiten que la relación sustancial o el conflicto de intereses inicialmente planteado 
pueda ampliarse durante el trámite del proceso, bajo las condiciones ya expuestas. 
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Cabe hacer la precisión que el artículo 80 contiene una regla con característica 
obligatoria, en primer término, para el juez, y después para las partes, que a diferencia 
de lo estipulado en el 81, la regla es permisiva dirigida a las partes y tercero, y en los 
dos preceptos se regula la ampliación de la demanda. 
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VII. Consideraciones finales 


ara concluir el presente ensayo, daremos nombre a las instituciones que se 

regulan en los artículos antes analizados: el artículo 73 prevé el litisconsorcio 

voluntario porque la parte actora puede presentar demanda planteando algunas 
de las cuestiones relacionadas con la controversia o la totalidad, es la expresión 
del acto volitivo de la pretensión; en el 74 se contempla la litispendencia porque 
ordena la acumulación de procesos cuando existe otro en el que se tramita la misma 
controversia y no se ha dictado sentencia; en el 75 se halla la conexidad porque se 
prevé la acumulación de procesos en los que no existen idénticas prestaciones, pero 
éstas se encuentran relacionadas, ya sea porque se basan en el mismo hecho del 
que derivan los derechos y obligaciones en pugna en cada proceso, o bien, porque la 
relación substancial de cada proceso sirve como antecedente del mismo resultado 
institucional, o porque deban resolverse en una misma resolución por virtud del 
ejercicio de la facultad conferida a los particulares en el artículo 73; en el 80 se 
regula el litisconsorcio necesario porque el juez hace saber a las partes que deben 
ampliar el litigio a cuestiones no planteadas que deben resolverse conjuntamente en la 
resolución que habrá de dictar en el asunto del que ya conoce; y en el 81 se contempla 
el litisconsorcio voluntario, ya que es potestad de las partes ampliar el litigio hacia 
algún tercer que mantenga controversia con alguno de los derechos u obligaciones de 
los que se compone la relación sustancial. 


Por último, debo decir que la exposición del aspecto funcional de cada norma 
quedó brevemente expuesto en combinación con el enfoque valorativo, ya que se fue 
manifestando el mensaje que cada ponderación de valores representada, sin embargo, 
considero que esta función del Derecho, se conforma con la actuación del operador 
jurídico en cada caso concreto, en específico, en la forma que se argumente formal 
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y materialmente en las decisiones jurídicas porque constituye el dialogo entre los 
operadores jurídicos y las personas que acuden a hacer planteamientos, es entonces, 
la manera en la que se proyectará el aspecto social de cada regla, de ahí la importancia 
de conocer no sólo la estructura formal de las normas, sino conocer el aspecto 
valorativo para poder distinguir la ponderación de valores que cada una contiene, que 
como se expuso en este ensayo, guarda relación directa con las distintas condiciones 
de aplicación que en cada una se prevé, pero identificándolo se llega a conocer el 
verdadero sentido de las normas, es como si éstas adquirieran vida propia y nos 
revelan contenido que guardan celosamente para un lector paciente. 
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Conclusión 


n las páginas anteriores he intentado cumplir con dos objetivos: el primero, 

sentar las bases sobre una forma de estudio de las normas que no solamente 

tome en consideración la estructura de ellas, sino introduciendo la ponderación 
de valores que cada una contiene, lo cual proporciona una visión más completa del 
sistema jurídico, y considero que en la medida que se practique esta forma de estudio, 
se beneficiará la administración de justicia en un aspecto en el que poca atención se 
pone, el social, pues resoluciones con argumentación bien estructurada en el aspecto 
formal y material, dan ejemplo ante la sociedad del buen cuidado en las decisiones 
judiciales. 


El segundo objetivo que se persigue con este ensayo es mostrar a los lectores 
que el estudio que se haga de distintas instituciones jurídicas debe partir de una 
comprensión sólida del ordenamiento jurídico del que trate, en el caso del estatal, 
para después emigrar a distintas fuentes como la doctrina y la jurisprudencia, y tomar 
de éstas sólo aquello que sea aplicable a la regulación estatal, pues en el caso de 
litispendencia, litisconsorcio y conexidad existen aspectos de suma importancia en 
la regulación de Guanajuato, como lo es, la autorización de presentar demandas que 
comprendan una parte de las cuestiones de una controversia, que de suyo, ya muestra 
el tamiz con el que debe ser examinado este tema. 
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El aparente conflicto entre el código penal del Estado 
de Guanajuato y el código nacional de procedimientos 
penales 


Mtro. Israel González Ramirez 
Introducción 


n un curso que impartió un magistrado en materia penal del Supremo Tribunal de 

Justicia del Estado de Guanajuato, surgió una situación que llamó poderosamente 

mi atención. El magistrado nos puso sobre la mesa un problema que el área penal 
del Tribunal había detectado, y que consistía en dilucidar cuáles eran las normas 
que debían aplicarse para individualizar la sanción penal, si las contempladas por el 
CPGto o las contenidas en el CNPP; pues, aparentemente, ambas normas estaban en 
vigor. En esa ocasión le propuse una respuesta que, al paso de los días y con lo que 
aconteció luego, fue la semilla de la que germinó esta tarea. 


Lo que sucedió fue que a la Sala penal en la que presto mis servicios llegó 
un asunto, en el que el juez del primer grado había utilizado las normas del CPGto 
para individualizar la sanción que impuso. Sin embargo, se trataba de un juicio oral 
seguido bajo las reglas del CNPP. En el proyecto que le propuse al titular, corregimos 
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esa circunstancia y, retomando jurisdicción, se hizo el estudio de este tópico bajo las 
reglas del Código Nacional. Este criterio fue sostenido en algunos asuntos más en la 
sala, antes de que el magistrado que firmó ese trabajo concluyera su encargo. 


Luego, en el lapso entre que se designó un nuevo titular, y bajo la égida de 
una magistrada supernumeraria, llegó otro asunto con esas características; pero en 
esta ocasión se optó por no hacer la corrección y se resolvió aplicando las normas del 
CPGto. 


La evidente contradicción de criterios me llevó a profundizar el análisis 
del problema, pues encontré que, además de las reglas de individualización de las 
sanciones, el CPGto y el CNPP también prevén a un tiempo normas sobre las causas 
de exclusión del delito y sobre el concurso de delitos y, por lo menos en la jurisdicción 
guanajuatense, no existe consistencia en la aplicación de estos cuerpos normativos. 
Un aspecto relevante del problema es el de que, a pesar de que éste es evidente —un 
elefante en nuestra sala, diría yo— no ha habido ningún pronunciamiento que tienda a 
resolverlo. Es decir, no se han brindado razones para aplicar o inaplicar estas normas 
de una u otra forma. 


Así, la intención que persigo al exponer estas ideas es la de describir una 
situación que está teniendo verificativo en la judicatura guanajuatense, y que resulta de 
interés, debido a que en este momento contamos con jueces que han venido aplicando 
las normas del CNPP; con otros que siguen aplicando las del CPGto; y con un tercer 
grupo que aplica las reglas de los dos ordenamientos al mismo tiempo; y recordemos 
que hablamos de procesos penales del sistema de justicia penal acusatorio, seguidos 
bajo las normas previstas por el CNPP. 
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Por la importancia que el razonamiento judicial representa en los trabajos que 
he venido realizando, y por ser yo mismo parte del aparato judicial, he tratado de 
darle voz a los protagonistas de la decisión judicial: los juzgadores. Éste no fue la 
excepción, y tuve la oportunidad de charlar con cinco de los diez magistrados penales 
del Supremo Tribunal de Justicia del Estado de Guanajuato, quienes, como siempre 
que he acudido a ellos, expusieron interesantes ideas para las consideraciones que 
aquí voy a plasmar. Hubiera sido genial contar también con las aportaciones de 
algunos jueces de primera instancia. Sin embargo, los que fueron invitados a participar 
declinaron hacerlo, de modo que nos quedaremos con la duda acerca de su visión del 
problema que aquí enunciamos. 


Bien, en estas condiciones trataré de responder a la pregunta sobre cuál de 
las dos leyes que aquí voy a analizar es la que debe aplicarse, y por qué razones; lo 
que intentaré a través de la posible interpretación que puede darse al artículo cuarto 
transitorio del decreto que expidió el CNPP. Abordaré el tema de la posible existencia 
de un conflicto de normas, y propondré argumentos para su eventual solución. Como 
he sostenido en anteriores trabajos, me parece de la mayor relevancia el análisis de 
las razones que otorgan los órganos jurisdiccionales al emitir sus resoluciones, dado 
que en las que invocan al interpretar y aplicar la ley, encontramos fiel reflejo de su 
concepción del derecho, lo que sirve de baremo para hacer consideraciones sobre la 
legitimidad de sus decisiones, pero sobre todo y más importante: para controlarlas. 
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|.- Una primer premisa 


e declarado la importancia superlativa que, desde mi perspectiva, tiene 

el razonamiento judicial; porque a través de él se vivifica el ejercicio de 

interpretación y aplicación de la ley, con el que se cumple la obligación 
ineludible de respetar las garantías procesales de fundamentación y motivación. 
La construcción argumentativa de los órganos jurisdiccionales, así entendida, se 
traduce en un esfuerzo racional que debe hacer el jurista para determinar y persuadir 
a los destinatarios de que la solución jurídica se ajusta al caso y no es arbitraria o 
meramente autoritativa, como enseña el profesor Rodolfo Luis Vigo.* 


Para que lo anterior no parezca una afirmación gratuita de mi parte, voy a 
construir un argumento con bases constitucional y legal sobre esa obligación de todo 
órgano jurisdiccional, que consiste en emitir sus decisiones bajo estrictos parámetros 
de racionalidad y razonabilidad;? lo que desde luego implica exponer las razones por 
las que, en la toma de sus decisiones, interpretan y aplican la ley de una determinada 
manera. 


1 Cfr. Vigo, Rodrigo Luis: La interpretación (argumentación) jurídica en el Estado 
de Derecho Constitucional, Tirant Lo Blanch, México, 2017; p. 114 


2 Respecto a los conceptos de racionalidad y razonabilidad, véase Romero 
Martínez, Juan Martín, Estudios sobre la argumentación jurídica principialista. 
Bases para la toma de decisiones judiciales, UNAM-IIJ, México, 2016; pp. 62; 
106. El autor indica, citando a Mario Bunge, que “la racionalidad es un esquema 
que permite estructurar ideas de manera consistente, así como verificar la 
validez de las inferencias dadas entre un grupo de proposiciones que forman 
un argumento.” De la razonabilidad dice que se traduce en una posición que es 
aceptada mediante el consenso, donde no son relevantes criterios de validación 
lógica, pues con ella no se intenta comprobar la validez de las inferencias, sino 
dar razones sustentadas en criterios de naturaleza no formal, como valores. Y al 
analizar las ideas de Aleksander Peczenick señala que un discurso es racional 
si su resultado se determina por razones coherentes que sirvan de sustento al 
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En primer lugar traeré a cuenta un principio bajo el que se desenvuelve la 
función judicial en el estado de Guanajuato:* el principio de excelencia profesional, 
previsto por el artículo 3 y definido en la fracción VI del artículo 75, ambos de la ley 
orgánica del poder judicial del estado de Guanajuato. Esta última disposición lo define 
diciendo que es /a actuación con una calidad superior que sobresale en mérito y que 
va más allá de lo ordinario o normalmente exigido en la actuación jurisdiccional. El 
ejercicio de la profesión con relevante capacidad y aplicación. 


Lo anterior significa que quienes ejercemos la función judicial, debemos 
esforzarnos en actuar con pulcritud en nuestro trabajo, pero con mayor razón, al 
momento de formar las decisiones judiciales, pues en la expresión clara, precisa, 
completa e inteligible de los argumentos que las informen encontrará el gobernado la 
justicia de la decisión. 


Constantemente, escuchamos a nuestros jueces decir que nos encontramos 
constituidos bajo la forma de un estado constitucional de derecho. Bueno, pues un 
estado del que se predique esta naturaleza exige, según el maestro René González 
de la Vega, una fuerte argumentación y razonamiento jurídicos a cada acto del poder 
de dominio.* Al respecto, Manuel Atienza dice que un estado constitucional supone 
mayores exigencias de argumentación para los operadores de las normas en general, 


mayor número de enunciados y conceptos que justifiquen una teoría; así, el 
grado de coherencia dependerá del mayor número de elementos y ámbitos de 
la realidad que abarque la argumentación. 


3 Artículo 3. La función judicial se regirá por los principios de independencia 
judicial, imparcialidad, eficiencia, eficacia, legalidad, excelencia profesional, 
honestidad invulnerable, diligencia, celeridad, honradez, veracidad, objetividad, 
competencia, honorabilidad, lealtad, probidad y rectitud. 


4 González de la Vega, René, Epistemología Jurídico-Penal. Una teoría normativa 
del Derecho penal, Tomo III, Ubijus, México, 2012; p. 147. 
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y que un juez que no incurre en posturas formalistas ni activistas es el que se toma 
en serio la obligación de fundamentar sus decisiones, al que se puede calificar de juez 
argumentativo.* 


Por otra parte, en términos del artículo 156 de la ley orgánica del poder judicial 
del Estado de Guanajuato, al entrar a ejercer su cargo, los jueces protestarán guardar 
la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos, la Constitución Política 
para el Estado de Guanajuato y las leyes que de ellas emanen. En otras palabras, al 
asumir su encomienda, se obligan a cumplir los postulados que dan forma y contenido 
a nuestro sistema jurídico, uno de los cuales se contiene en el artículo 16, primer 
párrafo, de la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos, que prevé la 
obligación para toda autoridad de fundar y motivar sus determinaciones. 


Esta obligación ha sido definida históricamente por la Suprema Corte de Justicia 
de la Nación, al establecer que /0)e acuerdo con el artículo 16 de la Constitución 
Federal todo acto de autoridad debe estar adecuada y suficientemente fundado y 
motivado, entendiéndose por lo primero que ha de expresarse con precisión el 
precepto legal aplicable al caso y, por lo segundo, que deben señalarse, con precisión, 
las circunstancias especiales, razones particulares o causas inmediatas que se hayan 
tenido en consideración para la emisión del acto; siendo necesario, además, que exista 
adecuación entre los motivos aducidos y las normas aplicables, es decir, que en el 
caso concreto se configuren las hipótesis normativas. 


5 Atienza, Manuel, Filosofía del derecho y transformación social, Trotta, Madrid, 
2017; p. 142. 


6 FUNDAMENTACION Y MOTIVACION. Época: Séptima Época, registro: 394216, 
instancia: Segunda Sala, jurisprudencia, Apéndice de 1995, Tomo VI, Parte 
SCJN, materia común, tesis: 260, p. 175. 
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También los tribunales colegiados del Poder Judicial Federal han establecido 
que “para determinar sí una resolución jurisdiccional cumple con una adecuada 
fundamentación y motivación, los razonamientos judiciales utilizados deben justificar 
la racionalidad de la decisión, con el fin de dar certeza a los gobernados a quienes se 
dirigen del porqué se llegó a una conclusión y la razón por la cual es la más acertada, 
en tanto: (1) permiten resolver el problema planteado, (1) responden a los elementos 
de hecho y de derecho relevantes para el caso, y (Ii) muestran sí la decisión es 
consistente respecto de las premisas dadas, con argumentos razonables. ” 


Bajo este marco podemos sentar una primera premisa y enunciarla en los 
siguientes términos: los jueces están obligados a cumplir las disposiciones de las 
constituciones federal y local, así como las de las leyes que de ellas emanen, y en el 
ejercicio de su función, deben fundar y motivar sus decisiones, expresando las razones 
que las informan; razones que, de alcanzar una calidad de la que pueda predicarse que 
se encuentra más allá de lo ordinario, diremos que quienes las emiten gozan el nivel 
de excelencia profesional. 


7 RESOLUCIONES JURISDICCIONALES. CARACTERÍSTICAS QUE 
DETERMINAN SI CUMPLEN CON UNA ADECUADA FUNDAMENTACIÓN Y 
MOTIVACIÓN. Época: Décima Época, registro: 2018204, instancia: Tribunales 
Colegiados de Circuito, tipo de tesis: aislada, Gaceta del Semanario Judicial 
de la Federación, Libro 59, Octubre de 2018, Tomo Ill, materias: administrativa, 
común, tesis: 1.40.A.39 K (10a.), página: 2481. 
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II.- ¿Cuál es el problema? 


a problemática que hemos identificado, y que dio pie a estas consideraciones 

es la que deriva del contenido de los artículos 30, 31, 31-a, 32, 33 y 100 del 

CPGto y los diversos 405 y 410 del CNPP, preceptos en los que se contemplan, 
respectivamente, en cada una de las leyes mencionadas y al mismo tiempo, el 
concurso de delitos, las causas de exclusión del delito y las reglas de individualización 
de la sanción. 


Por otro lado, el artículo cuarto transitorio del decreto que expidió el CNPP 
estipula lo siguiente: 


ARTÍCULO CUARTO. Derogación tácita de preceptos incompatibles 


Quedan derogadas todas las normas que se opongan al presente Decreto, con 
excepción de las leyes relativas a la jurisdicción militar así como de la Ley Federal 
contra la Delincuencia Organizada. 


A primera vista, parecería que tenemos una típica disposición derogatoria 
relativa a la entrada en vigor de una nueva ley, cuya comprensión no presenta 
mayor dificultad. Sin embargo, apenas le ponemos encima la mirada para tratar de 
interpretarla, comienzan los problemas. Veamos: los conceptos precepto, norma y ley 
¿significan lo mismo, son sinónimos? O bien, ¿cada uno de ellos tiene un significado 
propio?. Y en cualquier caso, ¿cómo es que deben interpretarse? Este es el primer 
problema que trataremos de resolver. 
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El concepto precepto significa mandato u orden que el superior hace observar 
y guardar al inferior o súbdito.* El término es, a su vez, sinónimo de disposición,* 
que en este trabajo definiremos, siguiendo a Ricardo Guastini, como todo enunciado 
normativo contenido en una fuente de derecho; por otra parte, el mismo profesor 
italiano define el concepto norma como el contenido de significado de un enunciado 
normativo.*” Finalmente, el concepto ley es comúnmente entendido como un conjunto 
de enunciados prescriptivos, es decir, de disposiciones, según lo define también el 
profesor Guastini.*! 


Como podemos observar, precepto y ley se refieren, en esencia, a una misma 
cuestión, los enunciados normativos, y su distinción es sólo cuantitativa, pues el 
precepto habla de un enunciado en lo individual, y la ley de un conjunto de ellos; 
pero podemos afirmar pacíficamente que en ambos casos hablamos de disposiciones 
jurídicas. En cambio, las normas son el producto del ejercicio intelectual que el 
operador hace del contenido de un enunciado normativo, o de un conjunto de ellos, 
es decir, de las disposiciones en lo individual o de las leyes. En ese contenido de 
significado, es donde se reflejan los valores que pretende tutelar la norma, o los fines 
que pretende alcanzar. 


8 Real Academia Española: Precepto. Diccionario de la Real Academia de la 
Lengua. Versión digital consultada el 22 de abril de 2022. 


9 Real Academia Española: Disposición. Diccionario de la Real Academia de la 
Lengua. Versión digital consultada el 22 de abril de 2022. 


10 Cfr. Guastini, Ricardo: Interpretar y argumentar, trad. Álvarez Medina, Silvina, 
CEPC, Madrid, 2014; p. 77. 


11 Cfr. Guastini, Ricardo: Las fuentes del Derecho. Fundamentos teóricos, trad. 
Cárdenas Rodríguez, Luis y Moreno More, César E., Raguel Ediciones, Lima, 
2016; p.162. 
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Bajo este contexto el significado del precepto derogatorio contenido en el 
artículo cuarto transitorio del CNPP debe entenderse como la revocación, el fin de 
la vigencia?? de las normas que se opongan al CNPP; entendida la voz normas como 
contenido de significado de enunciados normativos. 


Nos queda definir qué debemos entender por oponerse. Al tratarse de un 
concepto del lenguaje ordinario, su interpretación debe ser gramatical, por lo que para 
ello nos auxiliaremos del Diccionario de la Lengua Española, el que estipula en sus 
acepciones 4* y 5* que este verbo, dicho de una cosa, significa, respectivamente, ser 
contraria o repugnante a otra, o bien, estar situada o colocada enfrente a otra. Nos 
ajustaremos a ésta definición por lo siguiente. 


Si entendemos a las normas como contenidos de significados, encontraremos 
que los referidos al concurso de delitos, las causas de exclusión del delito y las reglas 
de individualización de la sanción, que informan las disposiciones de las dos leyes que 
aquí analizamos son idénticos; es decir, en ambas normas al aparecer en el mundo de 
relación social hechos que se ajustan a su descripción, al ser interpretadas y aplicadas 
sirven para definir y sancionar la comisión de varios delitos, /ato sensu, en tratando 
del concurso; generan la extinción de la acción penal, por lo que hace a las causas 
de exclusión del delito; y sirven como baremos en la decisión que ha de imponer la 
sanción penal, si hablamos de las reglas de individualización de la misma. 


12 Vid. Guastini, Ricardo: Las fuentes... p. 457. 


67 


Conflicto 


Conflicto 


Compendio temático de la Unidad Académica de Investigaciones Jurídicas 


La contrariedad no se encuentra, entonces, en su contenido de significado. 
Debemos buscarla en otra parte. Y para ello debemos voltear la mirada a los artículos 
1 del CPGto,** que confrontaremos con los diversos 1* y 2* del CNPP,** pues el primero 
de ellos indica que, sus disposiciones se aplicarán por la comisión de los delitos del 
fuero local cometidos en el territorio del Estado de Guanajuato y por los cometidos 
fuera de éste, cuando causen o estén destinados a causar efectos dentro del mismo; 
mientras los segundos, prevén que las del CNPP son de orden público y de observancia 
general en toda la República Mexicana, por los delitos que sean competencia de los 
órganos jurisdiccionales federales y locales, y que el código tiene por objeto establecer 
las normas que han de observarse en la investigación, el procesamiento y la sanción 
de los delitos. 


13 ARTÍCULO 1. Este Código se aplicará por los delitos del fuero local cometidos 
en el territorio del Estado de Guanajuato y por los cometidos fuera de éste, 
cuando causen o estén destinados a causar efectos dentro del mismo. En este 
último caso, se aplicará cuando no se haya ejercitado acción penal en otra 
Entidad Federativa, cuyos tribunales sean competentes para conocer del delito 
por disposiciones análogas a las de este Código. 


14 Artículo 10. Ámbito de aplicación 
Las disposiciones de este Código son de orden público y de observancia 
general en toda la República Mexicana, por los delitos que sean competencia 
de los órganos jurisdiccionales federales y locales en el marco de los principios 
y derechos consagrados en la Constitución Política de los Estados Unidos 
Mexicanos y en los Tratados Internacionales de los que el Estado mexicano sea 
parte. 


Artículo 20. Objeto del Código 

Este Código tiene por objeto establecer las normas que han de observarse en 
la investigación, el procesamiento y la sanción de los delitos, para esclarecer 
los hechos, proteger al inocente, procurar que el culpable no quede impune y 
que se repare el daño, y así contribuir a asegurar el acceso a la justicia en la 
aplicación del derecho y resolver el conflicto que surja con motivo de la comisión 
del delito, en un marco de respeto a los derechos humanos reconocidos en la 
Constitución y en los Tratados Internacionales de los que el Estado mexicano 
sea parte. 
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La contrariedad, la oposición nacida de estas disposiciones podemos enunciarla 
de un modo bastante simple y coloquial, pero asaz claro, en busca de las normas que 
subyacen en ellas. El CPGto se coloca frente al CNPP y le dice “por los delitos del 
fuero local, yo regulo lo relativo al concurso de delitos, las causas de exclusión del 
delito y la individualización de la sanción”; a lo que el CNPP contesta “por los delitos 
del fuero local, yo regulo lo relativo al concurso de delitos, las causas de exclusión del 
delito y la individualización de la sanción”. 


Expresados estos enunciados, pequemos de redundantes en beneficio de la 
asertividad. Por la oposición tan evidente entre las normas que analizamos, obtenida 
de una interpretación sistemática de ellas, es posible concluir que el CNPP derogó las 
normas del CPGto, relativas al concurso de delitos, las causas de exclusión del delito 
y la individualización de la sanción; pues resulta bastante claro que al contener el 
CPGto disposiciones que se oponen francamente a las previstas por el CNPP, éstas 
son objeto de la derogación a que se refiere el artículo cuarto transitorio del decreto 
que expidió el CNPP. 


No sobra recordar, de la mano del profesor Ricardo Guastini, que la derogación 
opera del siguiente modo: una norma N7 que estatuye una consecuencia jurídica 
cualquiera para una dada clase de supuestos de hecho es “derogada” cuando una 
norma N2 estatuye una consecuencia diversa para una clase de supuestos de hecho 
-0 para uno o más supuestos concretos— que están incluidos en la clase de supuestos 
de hecho prevista por 17.” 


15 Véase Guastini, Ricardo, Las fuentes..., p. 471. 
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También es útil traer a cuenta lo que en México se ha entendido por abrogación 
y derogación, tema en el que los tribunales colegiados del Poder Judicial Federal, en 
criterio con número de registro 210795, han establecido lo siguiente: 


ABROGACION Y DEROGACIÓN, DISTINCION ENTRE. SUS ALCANCES. El 
término abrogar que deriva del latín “abrogatio”, implica anular, lo que significa la 
supresión total de la vigencia y, por lo tanto, de la obligatoriedad de una ley. La 
abrogación puede ser expresa o tácita; es expresa, cuando un nuevo ordenamiento 
declara la abrogación de otro anterior que regulaba la misma matería que regulará 
ese nuevo ordenamiento; es tácita, cuando no resulta de una declaración expresa 
de otro ordenamiento, sino de la incompatibilidad total o parcial que existe entre los 
preceptos de una ley anterior y otra posterior, debiendo aplicarse u observarse, ante 
la incompatibilidad de preceptos, los del ordenamiento posterior, es decir, los que 
contengan el segundo ordenamiento emitido, sin que ello obste, al que se puedan 
seguir aplicando disposiciones del primer ordenamiento, que son compatibles con los 
contenidos en el segundo, sí el campo de regulación del primer ordenamiento (anterior) 
es mayor que del segundo (posterior). Ante este supuesto, la abrogación sólo se da en 
el límite de la aplicación de la nueva ley o la posterior. En cambio la derogación es la 
privación parcial de los efectos de una ley, esto es, la vigencia de algunos preceptos 
se concluye, pero no así de todo el ordenamiento jurídico en el que se contienen. En 
nuestro sistema mexicano normalmente el procedimiento que se sigue al abrogarse 
un ordenamiento jurídico es declarar la abrogación del mismo y además, derogar las 
aisposiciones que se opongan al nuevo ordenamiento. Esta forma de actuar, obedece 
a la existencia de las diversas disposiciones que se emitieron con fundamento en el 
ordenamiento abrogado, que pueden resultar congruentes o no con las disposiciones 
que contiene el ordenamiento que abrogó el anterior. De ahí, el que sólo se deroguen 
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aquellas disposiciones que contravengan el nuevo ordenamiento, pudiendo subsistir 
las que no lo contravengan, síno, por el contrario, que se ajusten a las nuevas 
aisposiciones normativas, lo que significa que subsista la eficacia jurídica de esas 
diversas disposiciones que no se opongan al nuevo ordenamiento. 


Todos estos razonamientos nos llevan a la conclusión de que, las normas y 
disposiciones que deben aplicarse en los procesos penales seguidos bajo las reglas 
del CNPP, en los temas relativos al concurso de delitos, las causas de exclusión del 
delito y la individualización de la sanción son, indiscutiblemente, las que contiene éste 
código, pues las que tratan estos mismos temas en el CPGto han sido derogadas. 


111.- ¿Qué pasa en la judicatura guanajuatense? 


onsidero que hasta ahora, hemos encontrado buenas razones para sostener que 
las normas y disposiciones que deben aplicarse en los temas que hemos venido 
mencionando son las del CNPP, pues su entrada en vigor derogó las contenidas 
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en el CPGto. Sin embargo, en nuestra actividad cotidiana, nos hemos encontrado 
con que hay un grupo mayoritario de jueces que, sistemáticamente, aplican en sus 
resoluciones las normas de éste último código. Asimismo, hay otro grupo, un tanto 
menor en cantidad, que aplica el CNPP; y un último grupo, definitivamente el menor, 
que aplica ambas leyes a un tiempo. Insistiré en que, por estas razones hubiera sido de 
mucha utilidad escuchar sus voces para encontrar sus razones, pero tendremos que 
conformarnos con suponerlas. 


Sigamos. El que aquí exponemos, es un tema que ya había generado inquietud 
entre los magistrados penales del Supremo Tribunal de Justicia del Estado de 
Guanajuato, y en la charla que sostuve con algunos de ellos pude detectar tres 
posturas al respecto, mismas que, desde luego, no constituyen la posición oficial 
del tribunal, sino que fueron vertidas en una amistosa charla entre estudiosos del 
derecho; lo que, sin embargo, no hace menos útil lo comentado. 


El factor común de los comentarios fue la consideración de que, el Congreso 
de la Unión excedió su competencia al legislar sobre temas sustantivos en materia 
penal, propios de las legislaturas locales; pues los relativos justamente al concurso de 
delitos, las causas de exclusión del delito y la individualización de la sanción, tienen 
esa naturaleza jurídica. Discutir si esto es así excede los alcances de este trabajo, de 
modo que sólo tomaremos esta premisa para proceder al análisis de las posturas que, 
a partir de ella, identificamos. 
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Una primer vertiente de ideas, parte de considerar que las normas a que nos 
referimos de los dos códigos, CNPP y CPGto, se encuentran en vigor y que, por tal 
motivo, nos encontramos ante un conflicto de normas generador de una antinomia.** 
En el sistema jurídico mexicano, según ha entendido Poder Judicial Federal a través 
de sus tribunales colegiados, en criterio emitido con número de registro 165344, una 
antinomia se actualiza en los siguientes casos y se resuelve en las siguientes formas: 


ANTINOMIAS O CONFLICTOS DE LEYES. CRITERIOS DE SOLUCIÓN. La 
antinomía es la situación en que dos normas pertenecientes a un mismo sistema 
jurídico, que concurren en el ámbito temporal, espacial, personal y material de validez, 
atribuyen consecuencias jurídicas incompatibles entre sí a cierto supuesto fáctico, y 
esto impide su aplicación simultánea. Antes de declarar la existencia de una colisión 
normativa, el juzgador debe recurrir a la interpretación jurídica, con el propósito de 
evitarla o disolverla, pero sí no se ve factibilidad de solucionar la cuestión de ese 
modo, los métodos o criterios tradicionales de solución de antinomias mediante la 
permanencia de una de ellas y la desaplicación de la otra, son tres: 1. criterio jerárquico 
(lex superior derogat legi inferiori), ante la colisión de normas provenientes de fuentes 
ordenadas de manera vertical o dispuestas en grados diversos en la jerarquía de las 
fuentes, la norma jerárquicamente inferior tiene la calidad de subordinada y, por 
tanto, debe ceder en los casos en que se oponga a la ley subordinante; 2. Criterio 


16 Para el tema de las antinomias y sus soluciones véase, in extenso, Bobbio, 
Norberto, Teoría General del Derecho, 4? ed., trad. Guerrero R., Jorge, Editorial 
Temis, Bogotá, 2013, pp. 187-212; Santiago Nino, Carlos, Introducción al 
análisis del Derecho, Ariel, España, 2013, pp. 272-292; Chiassoni, Pierluigi, 
Técnicas de investigación jurídica. Breviario para juristas, Marcial Pons, Madrid, 
2011, pp. 286-330; Guastini, Ricardo, Las fuentes..., pp. 537-555, tema del que 
el profesor Guastini se ocupa abundantemente en Interpretar y argumentar..., 
pp.117-137; ¿Cómo se interpretan las normas jurídicas?, Centro de Estudios 
Jurídicos Carbonell, A.C., México, 2015, pp. 47-64; La sintaxis del Derecho, 
Marcial Pons, Madrid, 2016, pp. 253-265. 
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cronológico (lex posterior derogat legi priori), en caso de conflicto entre normas 
provenientes de fuentes jerárquicamente equiparadas, es decir, dispuestas sobre 
el mismo plano, la norma creada con anterioridad en el tiempo debe considerarse 
abrogada tácitamente, y por tanto, ceder ante la nueva; y, 3. Criterio de especialidad 
lex specialis derogat legí general), ante dos normas incompatibles, una general y 
la otra especial (o excepcional), prevalece la segunda, el criterio se sustenta en que 
la ley especial substrae una parte de la materia regida por la de mayor amplitud, 
para someterla a una reglamentación diversa (contraria o contradictoria). En la época 
contemporánea, la doctrina, la ley y la jurisprudencia han incrementado la lista con 
otros tres criterios. 4. Criterio de competencia, aplicable bajo las circunstancias 
siguientes: a) que se produzca un conflicto entre normas provenientes de fuentes de 
tipo diverso, b) que entre las dos fuentes en cuestión no exista una relación jerárquica 
(por estar dispuestas sobre el mismo plano en la jerarquía de las fuentes), y c) que las 
relaciones entre las dos fuentes estén reguladas por otras normas jerárquicamente 
superiores, atribuyendo -y de esa forma, reservando- a cada una de ellas una diversa 
esfera material de competencia, de modo que cada una de las dos fuentes tenga la 
competencia exclusiva para regular una cierta materia. Este criterio guarda alguna 
semejanza con el criterio jerárquico, pero la relación de jerarquía no se establece 
entre las normas en conflicto, sino de ambas como subordinadas de una tercera; 
5. Criterio de prevalencia, este mecanismo requiere necesariamente de una regla 
legal, donde se disponga que ante conflictos producidos entre normas válidas 
pertenecientes a subsistemas normativos distintos, debe prevalecer alguna de ellas 
en detrimento de la otra, independientemente de la jerarquía o especialidad de cada 
una; y, 6. Criterio de procedimiento, se inclina por la subsistencia de la norma, cuyo 
procedimiento legislativo de que surgió, se encuentra más apegado a los cánones y 
formalidades exigidas para su creación. Para determinar la aplicabilidad de cada uno 
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de los criterios mencionados, resulta indispensable que no estén proscritos por el 
sistema de derecho positivo rector de la matería en el lugar, ni pugnen con alguno de 
sus principios esenciales. Si todavía ninguno de estos criterios soluciona el conflicto 
normativo, se debe recurrir a otros, siempre y cuando se apeguen a la objetividad y 
a la razón. En esta dirección, se encuentran los siguientes: 7. Inclinarse por la norma 
más favorable a la libertad de los sujetos involucrados en el asunto, por ejemplo, en 
el supuesto en que la contienda surge entre una norma imperativa o prohibitiva y 
otra permisiva, deberá prevalecer esta última. Este criterio se limita en el caso de 
una norma jurídica bilateral que impone obligaciones correlativas de derechos, entre 
dos sujetos, porque para uno una norma le puede ser más favorable, y la otra norma 
favorecerá más la libertad de la contraparte. Para este último supuesto, existe un 
diverso criterio: 8. En éste se debe decidir a cuál de los dos sujetos es más justo 
proteger o cuál de los intereses en conflicto debe prevalecer; 9. Criterio en el cual se 
elige la norma que tutele mejor los intereses protegidos, de modo que se aplicará la 
que maximice la tutela de los intereses en juego, lo que se hace mediante un ejercicio 
de ponderación, el cual implica la existencia de valores o principios en colisión, y por 
tanto, requiere que las normas en conflicto tutelen o favorezcan al cumplimiento de 
valores o principios distintos; y, 10. Criterio basado en la distinción entre principios y 
reglas, para que prevalezca la norma que cumpla mejor con alguno o varios principios 
comunes a las reglas que estén en conflicto. Esta posición se explica sobre la base 
de que los principios son postulados que persiguen la realización de un fin, como 
expresión directa de los valores incorporados al sistema jurídico, mientras que las 
reglas son expresiones generales con menor grado de abstracción, con las que se 
busca la realización de los principios y valores que las informan; de manera que ante 
la discrepancia entre reglas tuteladas de los mismos valores, debe subsistir la que 


76 


Compendio temático de la Unidad Académica de Investigaciones Jurídicas 


mejor salvaguarde a éste, por ejemplo si la colisión existe entre normas de carácter 
procesal, deberá resolverse a favor de la que tutele mejor los elementos del debido 
proceso legal. 


Sobre la base de la existencia de la antinomia, quienes se adhieren a la idea 
de que ambas normas están en vigor, resuelven el tema a favor de la aplicación 
del CPGto y la exclusión del CNPP, mediante la aplicación de uno de los principios 
funcionales para el conflicto de normas: el de especialidad. Este principio lo define 
Pierluigi Chiassoni diciendo que dada una incompatibilidad normativa, la norma que 
regula la especie prevalece sobre la norma que regula el género en el que la especie 
está incluida.” 


Los postulantes de estas ideas indican que el principio es operante, porque el 
CPGto es ley sustantiva especial, en cuyo seno se da, por naturaleza, tratamiento 
jurídico a los temas de concurso de delitos, causas de exclusión del delito e 
individualización de la sanción; en contraposición con la naturaleza exclusivamente 
procesal de las disposiciones que deberían integrar el CNPP. Nosotros disentimos 
de esta consideración pues, como ya dejamos plasmado líneas arriba, nos parece 
bastante claro que el CNPP derogó la vigencia de las normas del CPGto en dichos 
temas. 


Una segunda corriente se decanta por resolver este tema a través de a 
ponderación, caso por caso, averiguando cuál de las dos leyes brinda una mayor y 
mejor protección a los derechos en juego, para aplicarla. Presupone una violación 
a derechos humanos y pretende acudir al principio pro persona para dilucidar cuál 
norma debe aplicarse. Esta consideración parte, igual que la anterior, de la idea de 


17 Chiassoni, Pierluigi, Técnicas de..., p. 325. 
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que las normas de ambos ordenamientos se encuentran en vigor y por ese motivo 
presenta, a nuestro juicio, la misma deficiencia que la postura anterior. En ambos 
casos disentimos por las mismas razones. 


La tercer corriente es la que me parece más interesante, más acertada, y, 
sin embargo, no se aplica. En ella se indica que, efectivamente, el Congreso de la 
Unión excedió su competencia al legislar sobre un tema reservado a las legislaturas 
estatales, lo que generaría la consecuencia de la inconstitucionalidad de la porción 
normativa del CNPP a la que nos hemos venido refiriendo. Para sostener, entonces, la 
aplicabilidad de las normas contendidas en el CPGto sobre las previstas en el CNPP, 
tendría que hacerse el estudio de constitucionalidad necesario para concluir en la 
inaplicación del Código Nacional. Pero esto es precisamente lo que se halla ausente 
en el razonamiento judicial guanajuatense. 


El problema es, básicamente, el siguiente: en las resoluciones que hemos 
tenido la oportunidad de revisar, encontramos que los jueces que aplican el CPGto no 
dicen por qué dejan de aplicar el CNPP, cuando es la ley que regula el proceso penal 
del que conocen; los jueces que aplican el CNPP no tendrían que razonar nada, porque 
actúan correctamente; y los que aplican ambas normas al mismo tiempo parecen 
estar extraviados y totalmente inseguros respecto de la norma que deben aplicar, por 
lo que en una especie de mexicanísimo “más vale que sobre y no que falte”, optan 
por hacer aplicación de los dos códigos. Desde luego esto es técnicamente incorrecto. 
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En otro trabajo'? hemos dado cuenta de que éste no es el único tema en el 
que se presenta la problemática, consistente en la identificación de disposiciones 
que podrían, en un momento determinado, tildarse de inconstitucionales, y en su 
inaplicación material, sin que se justifique por qué dejan de aplicarse, sin proporcionar 
las razones que sustenten esas decisiones, que es justamente el principal problema 
al que hemos venido dedicando —y lo seguiremos haciendo nuestros esfuerzos 
académicos. 


18 Al respecto véase González Ramírez, Israel, Tratamiento del tema probatorio en 
la ampliación del plazo constitucional por el Código Nacional de Procedimientos 
Penales y su confrontación con los artículos 17 y 21 de la Constitución, en 
Revista Jurídica. Órgano informativo, Poder Judicial del Estado de Nayarit, 
recuperado de http://www.tsinay.gob.mx/descarga/revista-juridica-93/2wpdmadl 
=77428ind=jxXXrzgQlXKCABG2gqXQxIFLSHLGPhYBScX6eua1r6d6MF3reXRa 
GogHB8lu-8bH7j, el 16-07-2020 
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IV.- ¿Cómo se refleja el problema en la práctica? 


ara dar un sesgo práctico —y sólo de modo ejemplificativo- respecto a lo que 

aquí ha sido abordado, podemos concluir este estudio, mediante el análisis de 

una dificultad técnica que, implicaría considerar que las normas de los dos 
Códigos analizados se encuentran vigentes en el Estado de Guanajuato. Veamos. 


El CPGto aborda las causas de exclusión del delito desde una perspectiva 
teórica, distinta a la recogida en el Código Nacional, como encontramos al analizar las 
posturas de Octavio Alberto Orellana Wiarco?* y un primer Francisco Muñoz Conde,? 
cuando afirman que el consentimiento del sujeto pasivo es una causa de justificación 
—el primero de los mencionados incluso invocando directamente la doctrina de Hans 
Welzel- postura recogida por el artículo 33, fracción IV, CPGto. 


De otra parte, el CNPP, en su artículo 405, distingue entre consentimiento 
expreso y consentimiento presunto como causas de atipicidad y justificación, 
respectivamente. Posturas teóricas sostenidas por un segundo Muñoz Conde, que 
matiza su postura original y reconoce que el consentimiento puede ser también una 


19 Cfr. Orellana Wiarco, Octavio A., Curso de Derecho penal. Parte General, 
Porrúa, México, 2008; pp. 280-281. 


20 Cfr. Muñoz Conde, Francisco, Teoría general del delito, 2? ed., Temis, Bogotá, 
2008; p. 94. 
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causa de atipicidad,?? a la que se suman las de Gunther Jakobs ? y Claus Roxin,% 
paradigmas de la teoría funcionalista del derecho penal, así como la de Enrique Díaz 
Aranda. 


El razonamiento que conduce a los distintos resultados, derivados de la 
aplicación de unas normas u otras, sobre la base de las distintas consideraciones 
doctrinarias mencionadas; aunque, prima facie, podría tildarse de banal por referirse 
a cuestiones meramente teóricas que, al final del día, de cualquier modo excluirán 
el delito al aterrizarlas al mundo práctico, no puede ser soslayado por quienes 
operamos el derecho penal; pues al enunciarlo en la interpretación y aplicación de la 
ley, necesariamente, damos cuenta de las razones que deben justificar la respuesta 
jurídica que brindemos a un determinado asunto, con lo que también exponemos 
motivada y fundadamente la forma en que abordamos el estudio de las categorías 
delictivas —conducta, tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad—, lo que permite a los 
justiciables controlar esas razones en caso de desacuerdo. Como se ve, no se trata 
sólo de poner en evidencia nuestras inclinaciones filosóficas. 


Pero además, y de mucho mayor relevancia, tenemos el factor de la seguridad 
jurídica. El explicar por qué razón nos decantamos por la aplicación de unas u otras 
normas genera en los gobernados la certeza de que, siempre que los conflictos jurídicos 


21 Cfr. Muñoz Conde, Francisco y García Arana, Mercedes, Derecho Penal. Parte 
general, 8? ed., Tirant lo Blanch, México, 2012; pp. 343 y ss. 


22 Cfr. Jakobs, Gunther, Derecho Penal. Parte General. Fundamentos y teoría de 
la imputación, Marcial Pons, Madrid, 1997; pp. 289 y ss. 


23 Cfr. Roxin, Claus, Derecho Penal, Parte General. Fundamentos. La estructura 
de la Teoría del Delito. Tomo l|, Thomson Civitas, Madrid, 1997; pp. 511 y ss. 


24 Cfr. Díaz-Aranda, Enrique, Proceso penal acusatorio y Teoría del delito, Straf, 
México, 2008; pp. 805 y ss. 
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que sometan a consideración del órgano jurisdiccional, se encuentren dentro del rango 
circunstancial referido en la explicación, el fundamento de la respuesta será el mismo. 
Dicho de modo absolutamente coloquial: no iremos del CPGto al CNPP según nos 
parezca conveniente, dependiendo del asunto que se tenga entre las manos; sino que 
daremos una justificación racional de por qué se aplica una norma y no la otra. 
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A modo de conclusión 


l finalizar este análisis hemos encontrado que, para calificar la existencia del 

concurso aparente de normas, es necesario que las que se hallen en conflicto 

se encuentren en vigor; empero, eso es justamente lo que no acontece en 
la especie, pues mediante disposición expresa, el artículo cuarto transitorio del 
CNPP, denominado Derogación tácita de preceptos incompatibles, estipula clara y 
tajantemente que a su entrada en vigor “quedan derogadas todas las normas que se 
opongan al presente Decreto, con excepción de las leyes relativas a la jurisdicción 
militar así como de la Ley Federal contra la Delincuencia Organizada.” 


Lo anterior implica que, las normas que tienen validez para resolver sobre 
las causas de exclusión del delito, el concurso de delitos y la individualización de 
las sanciones, son las previstas por el CNPP, pues son las que tienen vigencia, al 
haber sido derogadas las otras. Que haya sido correcto o no el tratamiento jurídico 
en sede legislativa al incluirlas en el CNPP, es otro tema;? lo cierto es que están 
ahí y son vinculantes, y para considerarlas así no es necesario acudir a criterios 
como la jerarquía, la especialidad o la cronología, porque no nos encontramos ante 
dos normas vigentes que se encuentren en conflicto, sino ante la derogación de una 
porción normativa por disposición legal expresa de una nueva ley. 


Bajo este panorama, creo que es válido concluir entonces, que no tenemos 
ningún problema para afirmar que las normas aplicables en Guanajuato, en tratando 
de los temas que hemos mencionado, son las previstas por el CNPP; idea que es 
extensible a cualquier otro conflicto de este tipo entre el CNPP y el CPGto, pues donde 
opera la misma razón, cabe la misma disposición. 


25 Vid. Dagdug Kalife, Alberto: Manual de derecho procesal penal. Teoría y práctica, 
INACIPE-UBIJUS, México, 2016; pp. 482 y ss. 
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Concluiré este trabajo, acudiendo a una cita que refleja de manera diáfana las 
motivaciones de mis estudios: 


“Es propio del hombre instruido buscar la exactitud en cada género de 
conocimiento en la medida que lo permita la naturaleza del asunto.” 


Aristóteles. Ética a Nicómaco, l, 3. 
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Luis P. Bustamante (1866-1919): memoria biográfica de 
un ejemplar constitucionalista 


Dr. Cristóbal González Esquivel 


Para la consulta de este artículo, remítase al tomo Bi-Cla de este compendio. 
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Comentarios al artículo 1351 del Código Civil de 
Guanajuato 


Jueza Maestra Ma. Concepción Montenegro Treviño 
|. A manera de introducción 


| respecto de los contratos, grandes han sido las cuestiones en conflicto de 


atos 


interpretación y las formas para el planteamiento de las acciones que de la 
misma se derivan, puesto que los contratos son la fuente de obligaciones por 
excelencia, de la cual emanan un sin número de circunstancias atinentes al mismo, = 
formas y consecuencias que requieren de la sapiencia del profesional del derecho para E 
un correcto análisis y solución, pues la complejidad del tema y enorme variedad de 
consecuencias, hacen que cada caso, que cada supuesto que se pone al conocimiento 
y solución, se revista de circunstancias que lo hacen particular y único, siendo la 
riqueza del conocimiento relativo al tema, el que permite que se vuelva enriquecedor 
el bagaje; por ello y al efecto, en esta ocasión únicamente se observará, la redacción 
del artículo 1351 del Código Civil para el estado de Guanajuato y se obtendrá con 
ello que, de su contenido, visto desde el punto de vista exegético y hermenéutico, se 
facultan diversas formas de atender a la terminación de los contratos, dependiendo 
de las causas que, en cada caso concreto se presenten, sin que, en ocasiones, se 
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identifiquen plenamente por el justiciable. Esto genera que, la respuesta a lo pedido, 
no siempre resuelva la situación que le aqueja, siendo ésta, la hipótesis del caso en 
estudio. 


Para lograr la solución a la cuestión surgida, se debe realizar una debida 
interpretación del numeral en cita, aplicándose técnicas de investigación que auxilien 
al logro de la solución de la hipótesis de referencia, usando así del método de 
investigación documental, a través del análisis intra - sistemático de la ley sustantiva 
civil en comento, a fin de analizar el contenido de la norma, desde la intención del 
legislador y las consecuencias de interpretación que facultan al juzgador a la luz de 
una recta hermenéutica jurídica. 


Se partirá entonces de cuestiones ordenadas que permitan al lector el 
conocimiento del planteamiento en estudio, a efecto de llegar a una conclusión útil en 
la consulta y decisión para futuros planteamientos y resoluciones, entrándose a una 
verdadera justicia, entendiéndose por ésta, la que en realidad soluciona el conflicto, 
más allá de meras aplicaciones legalistas, haciendo de lo pedido un ajuste del proceso, 
que convierte los juicios en trámites ajenos a la propia legalidad, haciéndose así 
indispensable que, también el peticionante de justicia, lo haga adecuadamente, es 
decir, a través del planteamiento idóneo, evitando así el abuso de principios, exigiendo 
del juzgador dar el derecho, ya que, tal obligación no llega al punto de la suplencia de 
la deficiencia de la petición encausando la acción, pues esto, no es siempre posible, 
ya que, tal orientación, no puede llegar al grado de transformar el juicio, cambiando 
las cargas y los elementos a probar, esto es, debe entenderse pues que, el juez ha de 
aplicar el derecho, siempre y cuando esto implique la correcta aplicación de la norma, 
pero no la sustitución absoluta de la acción propuesta a juicio. 
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Luego, es indispensable el análisis del artículo 1351 del Código Civil, dada 
la confusión que surge al momento de plantear las acciones resolutoria, rescisoria, 
modificatoria, de terminación de contrato y de onerosidad sobreviniente, de lo que se 
ocuparán los apartados siguientes. 
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ll. Metodología 


ualquier trabajo de investigación debe contar con la interpretación de diversas 

publicaciones, de teóricos del derecho, que identifiquen a cabalidad la cuestión 

planteada como hipótesis y que a su vez, permitan dilucidar la importancia 
de que, en el proceso se proponga la correcta interpretación de la norma, puesto 
que, el tramitar el proceso, no es únicamente cumplir con lo que señala el Código de 
Procedimientos Civiles del Estado, sino que lo que en esta ley adjetiva se precisa y que 
será materia de análisis, debe adecuarse necesariamente a lo que estipula el Código 
Sustantivo de la materia, en una estricta relación de continente a contenido. 


Así pues, el método de análisis del tema en cuestión es partiendo de fuentes 
documentales a través del proceso deductivo, logrando inferir las premisas del tema, 
para llegar a la conclusión, haciendo inferencias y logrando axiomas, buscando así 
partir de cuestiones conocidas en lo general, hasta la solución particular del asunto 
de mérito. 


Se conocerán entonces los elementos de las acciones que del numeral en 
análisis se desprenden, partiendo del conocimiento de la propia norma y su recta 
interpretación, para así lograr procesos eficaces y eficientes, que no retrasen la 
justicia por causa de desconocimiento del planteamiento y solución correcta del caso 
en concreto, a saber: 


1. Identificar y plasmar los datos fundamentales de las acciones que faculta 
ejercer el artículo en análisis. 

2. Reconocer las premisas a partir de la identificación de los elementos de la 
acción en cada uno de los supuestos. 
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3. Aplicar criterios de interpretación que logren la recta identificación de las 
acciones en mención. 
4. Lograr la conclusión al respecto de las propuestas de análisis de referencia. 


Contratos 
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IL Contratos 


a composición de intereses que genera el negocio jurídico tiene por objeto 

lograr que cada una de las partes que en él interviene obtenga de la contraria 

el cumplimiento de la prestación. El sujeto que celebra un contrato pretende 
la satisfacción de un interés por parte de la persona obligada por la convención; 
y precisamente el cumplimiento estricto de lo estipulado es el efecto y el objetivo 
primordial del negocio jurídico. Porque los negocios deben ser cumplidos (pacta sunt 
servanda)' 


En efecto, no es dable que se analice una serie de acciones derivadas de la 
forma de solucionar los problemas de las partes de los contratos, si no se identifica 
mínimamente en qué consisten éstos. 


Trasciende al supuesto en cuestión el contenido de los siguientes artículos del 
Código Civil para el estado de Guanajuato: 


Artículo 1279. Convenio es el acuerdo de dos o más personas para crear, 
transferir, modificar o extinguir obligaciones. 


Artículo 1280. Los convenios que producen o transfieren las obligaciones y 
derechos toman el nombre de contratos. 


Artículo 12817. Para la existencia del contrato se requiere: 


/. Consentimiento; 
//. Objeto que pueda ser materia del contrato. 


1 Cfr. Miquel, J. L.: Resolución de los contratos por incumplimiento. Segunda 
Edición. Ediciones Depalma. Buenos Aires.1986. 
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De tal contenido conceptual se observa con meridiana claridad lo que hace que 
existan los contratos, esto es, el acuerdo entre las partes que da lugar al convenio, 
mismo que al cumplir con los requisitos de ley, se convierte en contrato; ergo, se 
hace indispensable que se analice antes que cualquier planteamiento ante la autoridad 
judicial, qué clase de contrato se ha realizado entre las partes.? Para el caso concreto 
de estudio, corresponde analizar los contratos conmutativos en los cuales, los 
provechos y gravámenes son ciertos y conocidos desde la celebración del contrato, es 
decir, que la cuantía de las prestaciones puede determinarse desde la celebración del 
contrato;* en tratándose, para el caso en concreto, de aquellos que sean de ejecución 
continuada, periódica o diferida. 


Son entonces la clase de contratos referidos, los que ocupan el análisis del 
artículo 1351 de la ley sustantiva civil del Estado; puesto que se trata de establecer, 
conocidas las prestaciones de las partes del contrato, las acciones adecuadas al 
supuesto que los rige. 


2 Bilaterales y unilaterales, onerosos y gratuitos, conmutativos y aleatorios, 
reales y consensuales, formales y consensuales, principales y accesorios e 
instantáneos y de tracto sucesivo. Rojina Villegas, R: Compendio de derecho 
civil, contratos. Editorial Porrúa, México. 1998. 


3 Cfr. Rojina Villegas, R: Compendio de derecho... p.13. 
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IV. Acción resolutoria 


e la exégesis del numeral en cita, se obtiene que es ésta, continente de los 
supuestos que refiere el numeral en análisis, pues es, en efecto, la terminación 
del contrato por resolución, la acción principal y deberá analizarse cada caso 
concreto para así saber por cuál supuesto se resolverá el contrato, de modo que la 
acción de terminación será el continente y los supuestos de resolución su contenido. 


Al efecto debe atenderse, previo a continuar con el tema a desarrollar, el 
concepto propiamente dicho, del término “resolución”, a saber: “En su significado 
etimológico, es un vocablo de origen latino que quiere decir soltar o desatar. Es la 
extinción de un contrato por acaecimiento del hecho que la ley o las partes, expresa 
o tácitamente, previeron al celebrarlo, de modo que su vida está sujeta, desde un 
comienzo, al cumplimiento, o no, del hecho previsto como una causa de su extinción, 
en virtud de una cláusula expresa o implícita en él contenida”*. 


Cuando un contratante no cumpla con su obligación, el acreedor puede exigir 
el cumplimiento en especie o por equivalente. Esa posibilidad está abierta al acreedor 
de una obligación nacida de un contrato sinalagmático, como a cualquier acreedor, 
pero el acreedor de una obligación nacida de un contrato sinalagmático tiene otra 
posibilidad: Posee una opción, que no se le concede a los demás acreedores. En lugar 
de reclamar el cumplimiento, tiene derecho a pedirle a los tribunales que pronuncien 
la resolución, es decir, el aniquilamiento retroactivo del contrato. El vendedor que no 
pueda hacer que se le pague el precio, puede demandar la resolución de la venta, en 
vez de reclamar el pago de la suma convenida y entregar la cosa; no recibirá el precio, 
pero tampoco entregará la cosa y la recuperará si ya la hubiere entregado. Por lo 


4 Cfr. Miquel, J. L.: Resolución de los... p. 7. 
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tanto, queda liberado de su propia obligación, que desaparece; la resolución judicial 
del contrato sinalagmático, lleva consigo la extinción de las obligaciones nacidas del 
contrato”. 


Observable resulta que de lo transcrito se obtienen varios conceptos, tales 
como la acción judicial resolutoria, propiamente dicha, el pacto comisorio implícito o 
expreso, la condición resolutoria, el plazo resolutorio, la imposibilidad sobreviniente 
de cumplir la prestación, la excesiva onerosidad sobreviniente e incluso la acción de 
resolución por vicios redhibitorios; resultando importante no perder de vista que, lo que 
se acciona es la terminación por resolución del contrato, a través de la actualización 
de cualquiera de los supuestos en mención y generándose con ello, la extinción de 
lo pactado entre las partes; o bien puede obtenerse la rescisión o modificación del 
contrato, si del propio pacto comisorio o de las circunstancias sobrevinientes, así se 
desprenda la posibilidad; y, así obtener que estamos en presencia de una relación de 
continente, contenido y decisión. 


Lo referido no debe confundirse con las causas de terminación que estipula el 
artículo 1348 del Código Civil*, pues la resolución es justamente una de las formas 
de terminación del contrato; y, es justamente la que ahora nos ocupa, sin que sea 
de confundirse tampoco la resolución con la rescisión, puesto que, tales conceptos 
deben distinguirse. Aunque etimológicamente tienen un alcance parecido (ya que 
rescisión también viene del latín y quiere decir rasgar o deshacer un contrato), desde 


5 Cfr. Mazeaud H. L. J.: Lecciones de Derecho Civil, arte segunda Volumen !!!. 
Cumplimiento, extinción y transmisión de las obligaciones. Traducción de Luis 
Alcalá Zamora y Castillo. Ediciones Jurídicas Europa- América. Buenos Aires, 


pp. 341 y 342. 
6 Artículo 1348. Los contratos pueden terminar: l.- Por las causas de terminación 
propiamente tales; 1!.- Por rescisión; y, 1!!.- Por resolución. 
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el punto de vista técnico-jurídico tienen significado preciso y delimitado. La rescisión 
actúa como causa de extinción de los contratos deshaciendo un vínculo contractual 
existente y válido, por decisión de ambas partes (mutuo disenso), o de una de ellas, 
en los casos que la ley lo permita, en razón de una voluntad en tal dirección, nacida 
con posterioridad a la celebración del contrato; luego entonces, es evidente que, la 
resolución requiere de un acontecimiento sobreviniente, previsto por las partes o por 
la ley, para que puedan operarse sus efectos. La rescisión en cambio, no depende 
de ningún acontecimiento sobreviniente, sino de la mera declaración de voluntad de 
ambas partes o de una sola de ellas cuando así la ley lo admita.” 


La resolución del contrato, se actualiza también, acorde a recta interpretación 
de la norma y de los supuestos que la ley civil faculta para analizar los contratos 
y todas las variedades de relaciones entre los contratantes; en el caso en que el 
promitente incumpla con sus obligaciones en favor del tercero que hubiere aceptado 
la estipulación, el estipulante podrá pedir la resolución del contrato. A no ser que el 
propio tercero, haya liberado al promitente de toda obligación. El tercero que nada 
ha entregado, no puede pedirla en su propio nombre, pero sí excepcionalmente como 
causahabiente del estipulante; lo único que puede pedir es el abono de los daños y 
perjuicios por el incumplimiento. La resolución en este caso no da lugar a los daños 
y perjuicios contra el promitente si el incumplimiento es debido a fuerza mayor; pero 
para quedar liberado respecto al tercero, que tiene un derecho personal, es necesario 
que se haya citado a éste en el pleito.* 


7 Cfr. Miquel, J. L.: Resolución de los... pp. 8 y 9. 


8 Cfr. Ripert, J.: Tratado práctico de derecho civil francés. Tomo VI Las Obligaciones, 
Primera Parte, traducido al español por Mario Díaz Cruz, en colaboración con 
Eduardo Le Riverend Brusone. Cárdenas Distribuidor Editor. México 1997; p. 
507. 
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Es importante destacar que, en el caso concreto de la resolución de los 
contratos, los tribunales no la verifican, sólo la pronuncian, lo que hace de este tema, 
verdadera posibilidad de solución a los conflictos contractuales. 


A fin de que se trámite la resolución de un contrato, el legitimado debe acreditar: 


A. La existencia del contrato. 

B. La posible existencia de pacto comisorio ya Sea expreso o tácito. 

C. De no existir el pacto comisorio, la existencia a su vez de la causa de 
resolución, que justifique la extinción del contrato. 

D. Si es el caso, la existencia de daños y perjuicios a través de prueba directa 
al respecto. 
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V. Acción resolutoria por pacto comisorio expreso 


ste es el primer supuesto que estipula la norma en mención y cabe precisar que 

si bien es cierto que se trata de una acción, ésta obtendrá una vez peticionada 

ante la autoridad judicial, una sentencia declarativa de reconocimiento de la 
cláusula en la cual obre el pacto en mención, a efecto de que se pueda ejecutar el 
contrato, con relación a la resolución que, por actualización del pacto comisorio se 
obtenga a manera de terminación del contrato.* 


9 Época: Novena Época. Registro: 199343. Instancia: Tribunales Colegiados de 
Circuito. Tipo de Tesis: Aislada. Fuente: Semanario Judicial de la Federación 
y su Gaceta. Tomo V, Febrero de 1997. Materia(s): Civil. Tesis: 1.80.C.90 
C Página: 769. Pacto comisorio. las partes están legitimadas para fijar las 
causas de extinción del contrato. Los artículos 1940 y 1941 del Código Civil 
para el Distrito Federal, facultan a las partes contratantes para que incluyan 
en el contrato la cláusula resolutoria o realicen el pacto comisorio, que es la 
manifestación de voluntad incluida en los contratos, cuyo efecto es producir 
la resolución del contrato automáticamente, de pleno derecho, en caso de 
incumplimiento por haberlo convenido así los contratantes, sin que deban 
intervenir los tribunales y sin que haya medio de retardar o impedir la resolución 
concediendo un nuevo plazo al deudor. El pacto en análisis es legítimo en 
términos de los artículos 1832 y 1839 del citado Código Civil, ya que en materia 
de contratos, la voluntad de las partes es la ley suprema; además de que en 
los contratos civiles, cada uno se obliga en la forma y términos que aparezca 
que quiso obligarse, por lo que ambas partes pueden pactar libremente la 
manera de resolver el contrato, pues nuestro derecho no repugna ese pacto 
expreso, ya que no se encuentra en oposición con los artículos 6o., 7o. y 80. 
del propio ordenamiento sustantivo, puesto que la voluntad de los particulares 
para acordar el pacto de referencia no exime de la observancia de ninguna 
ley ni contraviene leyes prohibitivas, ya que las partes indudablemente tienen 
libertad para fijar expresamente los supuestos de extinción del contrato o, 
en otras palabras, de establecer condiciones resolutorias. De ahí que en los 
contratos pueda pactarse expresamente la cláusula resolutoria, para que el 
contrato se pueda dar por terminado automáticamente por el solo hecho del 
incumplimiento de una de las partes a lo que se obligó, es decir, por el hecho 
de que en la realidad se actualicen algunas de las causas convenidas como 
motivo de la rescisión, sin la intervención de los tribunales, por efecto del pacto 
comisorio expreso en donde se fijaron las bases para ello. Sin embargo, esa 
regla genérica no puede aplicarse en el caso de un contrato de compraventa 
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Se precisa también que, al respecto, la doctrina ha confundido en ocasiones, 
la resolución o la resolución por autoridad del acreedor, con la condición resolutoria, 
cuando se trata de diversas instituciones; pues, esta última es una cláusula que puede 
o no insertarse en los actos jurídicos, mediante la cual, las partes subordinan a un 
hecho incierto y futuro la resolución de un derecho adquirido, con la condición de 
que el objeto de la condición debe ser además posible y lícito, pues de otro modo la 
condición resultaría nula. 


Así, tenemos que la cláusula por medio de la cual una de las partes se reserva 
la facultad de resolver el contrato por falta de cumplimiento a la fecha convenida 
puede interpretarse en el sentido que confiere la facultad de resolución por medio 
de una simple declaración de voluntad, sin intervención de los tribunales, si bien los 
efectos se entienden producidos desde la fecha de esa declaración, los tribunales en 
este caso, no podrán conceder plazo alguno y el cumplimiento puede realizarse hasta 
el día de esta declaración. La cláusula que declara que la resolución se producirá de 
pleno derecho evidencia la voluntad cierta de privar a los tribunales de la facultad de 
otorgar plazo alguno; pero, los tratadistas entienden generalmente que la resolución 
supone además un requerimiento del acreedor al deudor; puesto que, por ejemplo, el 
vencimiento del término no constituye por sí solo al deudor en mora, salvo si existiera 


con pacto comisorio, donde se da el incumplimiento de la obligación materia 
de la cláusula resolutoria pero no opera la reversión del inmueble a favor de la 
vendedora y la parte compradora continúa en el goce y disfrute del inmueble 
durante muchos años sin que se le perturbe en su posesión; por lo que en 
este supuesto, la vendedora debe notificar a la compradora la aplicación de 
la cláusula de mérito y otorgarle un término para inconformarse, porque de no 
ser así, se actuaría unilateralmente y privando a la adquirente de la garantía de 
audiencia. OCTAVO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL PRIMER 
CIRCUITO. Amparo directo 643/96. Manuel Octavio Rodríguez Hernández. 17 
de octubre de 1996. Unanimidad de votos. Ponente: María del Carmen Sánchez 
Hidalgo. Secretaria: Edith Alarcón Meixueiro. 
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pacto sobre ello; o bien en el caso de venta de inmueble con pacto de resolución 
de pleno derecho, para el caso de falta de pago del precio en el tiempo convenido, 
dispone que el adquirente podrá pagar hasta el día en que sea requerido. Esta es 
una declaración de voluntad que generalmente se decide entendiendo que la cláusula 
implica que, en todo contrato, que no sea la venta de inmuebles, el vencimiento del 
término, hace las veces del requerimiento; en todo caso, después del requerimiento, 
no cabe el cumplimiento.* 


De lo precisado en el párrafo anterior se obtiene que, es evidente que no 
todos los contratos encuentran solución a través de la rescisión, de la exigencia 
al cumplimiento o de la demanda de incumplimiento, pues los contratos pueden 
válidamente, sólo resolverse.” 

10 Cfr. Ripert, J.: Tratado práctico de..., pp. 610 y 611. 


11 Época: Novena Época. Registro: 199343. Instancia: Tribunales Colegiados de 
Circuito. Tipo de Tesis: Aislada. Fuente: Semanario Judicial de la Federación 
y su Gaceta. Tomo V, Febrero de 1997. Materia(s): Civil. Tesis: 1.80.C.90 
C Página: 769. Pacto comisorio. las partes están legitimadas para fijar las 
causas de extinción del contrato. Los artículos 1940 y 1941 del Código Civil 
para el Distrito Federal, facultan a las partes contratantes para que incluyan 
en el contrato la cláusula resolutoria o realicen el pacto comisorio, que es la 
manifestación de voluntad incluida en los contratos, cuyo efecto es producir 
la resolución del contrato automáticamente, de pleno derecho, en caso de 
incumplimiento por haberlo convenido así los contratantes, sin que deban 
intervenir los tribunales y sin que haya medio de retardar o impedir la resolución 
concediendo un nuevo plazo al deudor. El pacto en análisis es legítimo en 
términos de los artículos 1832 y 1839 del citado Código Civil, ya que en materia 
de contratos, la voluntad de las partes es la ley suprema; además de que en 
los contratos civiles, cada uno se obliga en la forma y términos que aparezca 
que quiso obligarse, por lo que ambas partes pueden pactar libremente la 
manera de resolver el contrato, pues nuestro derecho no repugna ese pacto 
expreso, ya que no se encuentra en oposición con los artículos 6o., 7o. y 80. 
del propio ordenamiento sustantivo, puesto que la voluntad de los particulares 
para acordar el pacto de referencia no exime de la observancia de ninguna 
ley ni contraviene leyes prohibitivas, ya que las partes indudablemente tienen 
libertad para fijar expresamente los supuestos de extinción del contrato o, 
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VI. Acción resolutoria por realización del contrato 


n el caso concreto, se está en presencia de una acción que depende de modo 
absoluto del cumplimiento que se realice del objeto del contrato, encontrando 
directa relación con el contenido de la fracción II del artículo 1349 del Código 


Civil para el estado de Guanajuato, que precisa que los contratos terminan, por el 


cumplimiento del objeto; luego, la acción a plantear es la terminación por resolución 


del contrato en atención a que el objeto se ha cumplido.?? 


12 


en otras palabras, de establecer condiciones resolutorias. De ahí que en los 
contratos pueda pactarse expresamente la cláusula resolutoria, para que el 
contrato se pueda dar por terminado automáticamente por el solo hecho del 
incumplimiento de una de las partes a lo que se obligó, es decir, por el hecho 
de que en la realidad se actualicen algunas de las causas convenidas como 
motivo de la rescisión, sin la intervención de los tribunales, por efecto del pacto 
comisorio expreso en donde se fijaron las bases para ello. Sin embargo, esa 
regla genérica no puede aplicarse en el caso de un contrato de compraventa 
con pacto comisorio, donde se da el incumplimiento de la obligación materia 
de la cláusula resolutoria pero no opera la reversión del inmueble a favor de la 
vendedora y la parte compradora continúa en el goce y disfrute del inmueble 
durante muchos años sin que se le perturbe en su posesión; por lo que en 
este supuesto, la vendedora debe notificar a la compradora la aplicación de 
la cláusula de mérito y otorgarle un término para inconformarse, porque de no 
ser así, se actuaría unilateralmente y privando a la adquirente de la garantía de 
audiencia. OCTAVO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL PRIMER 
CIRCUITO. Amparo directo 643/96. Manuel Octavio Rodríguez Hernández. 17 
de octubre de 1996. Unanimidad de votos. Ponente: María del Carmen Sánchez 
Hidalgo. Secretaria: Edith Alarcón Meixueiro. 


Época: Décima Época. Registro: 2012463. Instancia: Tribunales Colegiados 
de Circuito. Tipo de Tesis: Aislada. Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de 
la Federación. Libro 34, Septiembre de 2016, Tomo IV. Materia(s): Civil. Tesis: 
1.40.C.35 C (10a.). Página: 2638. Cesión de una negociación mercantil. la 
devolución de ésta, por el cesionario, y su recepción por el cedente, constituyen 
prueba suficiente de su resolución voluntaria por ambas partes. De conformidad 
con el artículo 376 del Código de Comercio, la rescisión o resolución es un medio 
previsto en la ley, para la extinción del contrato válidamente celebrado, con el 
objeto de regresar las cosas al estado que tenían antes de la celebración del 
contrato, en lo que sea posible. Por otra parte, el principio general de autonomía 
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de la voluntad rige la conducta de las personas en la celebración de los actos 
jurídicos, y entre ellos, de los contratos, mientras no se atente contra normas 
prohibitivas o de orden público, de manera que así como celebran libremente el 
contrato, libremente lo pueden dar por terminado, si concurren sus voluntades 
para ese objeto. De esa manera, una obligación puede resolverse o rescindirse: 
a) Unilateralmente, por una parte, ante el incumplimiento de su contraparte 
de alguna obligación esencial contraída. b) Bilateralmente, por voluntad de 
las dos partes, sin imputación de incumplimiento de alguna de ellas, esto es, 
dejando al margen que una, la otra o ambas, hubieran o no cumplido, total o 
parcialmente, las obligaciones contraídas. Esa voluntad de las partes puede 
ser expresa o tácita. La primera, surge cuando se exterioriza verbalmente, por 
escrito, por medios electrónicos, ópticos o por cualquiera otra tecnología; la 
voluntad tácita es la que puede apreciarse a través de hechos o actos que 
permitan presumirla, salvo en aquellos casos en que por ley o por convenio deba 
manifestarse expresamente. Esas consideraciones, emitidas armónicamente 
con el artículo 1949 del Código Civil Federal, que dice que la facultad de 
resolver las obligaciones se entiende implícita en las recíprocas, para el caso de 
que uno de los obligados no cumpliere lo que le incumbe, permiten considerar 
que la entrega de la negociación mercantil, por el cesionario, y su recepción, 
por el cedente, son signos indiscutibles de que los contratantes consintieron la 
resolución del contrato, porque con esto dejaron sin efectos la fuerza motriz del 
acuerdo de voluntades, esto es, la obligación principal del cedente de entregar 
al cesionario la negociación comercial, sin la cual aquél no puede prevalecer, 
porque en atención al concepto de obligaciones recíprocas, si existe acuerdo en 
que la cosa cedida ya no quede en poder del que la habría obtenido, entonces 
desaparece la causa que justifica el contrato, y que es la razón de ser de la 
obligación de pago del precio. CUARTO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA 
CIVIL DEL PRIMER CIRCUITO. Amparo directo 17/2014. Benjamín Mardueño 
Atrián. 20 de febrero de 2014. Unanimidad de votos. Ponente: Leonel Castillo 
González. Secretaria: Cynthia Hernández Gámez. Esta tesis se publicó el 
viernes 02 de septiembre de 2016 a las 10:11 horas en el Semanario Judicial 
de la Federación. 
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VII. Acción resolutoria por onerosidad sobreviniente 


e trata de la tercera de las formas de resolución del contrato que consiste en 

los supuestos en que las cargas del contrato, se hubiesen vuelto excesivas para 

una de las partes, de donde el contrato no puede continuar o de hacerlo, pueda 
modificarse; de ahí las posibilidades que entrega el numeral en análisis de decidir el 
actor por la rescisión o por la modificación del contrato. 


Trasciende al análisis el punto final del apartado anterior, en consideración a 
que, surge una excepción perentoria de la propia norma al respecto y que es la que 
se desprende del artículo 1353 del multicitado Código Civil, ya que la vigencia para 
el ejercicio de la acción de rescisión o resolución del contrato, prescribe en un año, 
contado a partir de que se actualiza el supuesto, de donde es evidente que debe 
considerarse este dato como fundamental para el ejercicio de las acciones derivadas 
del artículo en análisis. 


Haciéndose hincapié en que, el actor debe identificar con meridiana claridad la 
acción a ejercer, pues de ello depende, la temporalidad de la vigencia de su acción y 
las excepciones que le pudieran ser oponibles; por lo que, apartado bastante se dará 
al tema en comento. 
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VIII. La resolución de los contratos desde el punto de vista de la 
terminación de los mismos 


sto es de trascendencia a efecto de que se elimine la confusión en los 
planeamientos y así se observe que, procede la terminación de los contratos de 
las formas que reconoce el Código Civil en su artículo 1348, ya referido en este 
trabajo de análisis; en las cuales se observan, las causas de terminación propiamente, 
tales como las que del propio Código se desprendan; la rescisión y la resolución; 
resultando evidente que, no se trata de cuestiones iguales o de tratamiento indistinto. 


1. La terminación de los contratos deviene entonces como el continente 
genérico de la acción ejercida. 

2. Las causas de terminación de los contratos propiamente tales, se 
desprenden de la propia norma, verbigracia el plazo cumplido en el contrato de 
arrendamiento. 

3. La terminación por rescisión de los contratos tiene lugar, como estipula 
el artículo 1350 del Código Civil para el estado de Guanajuato,** entre otras 
por las causas que se desprenden del propio artículo 1351 en cuestión y de 
importancia para este estudio. 

4. La terminación por resolución de los contratos a su vez da lugar a la rescisión 
o modificación de los mismos. 


La precisión anterior deviene indispensable porque cada uno de los supuestos 
en mención, acarrea obligaciones para las partes en el proceso, pues dependerá 
de lo planteado, las pruebas a proponer y las excepciones a interponer, de donde, 


13 Artículo 1350. El contrato se rescinde en los casos que de acuerdo con este 
Código sea procedente la rescisión. 
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resulta fundamental para un debido proceso y para el correspondiente cumplimiento 


del artículo 25 de la Convención Americana Sobre Derechos Humanos;** pues 


solo lo correctamente tramitado, llevará al éxito procesal, sin entorpecimientos ni 


demeritaciones, ni suplencias que pueden rayar en el desequilibrio procesal; en el 


entendido de que al tratarse de la materia civil es indispensable cuidar tales aspectos, 


pues no en todos los casos ni supuestos opera la suplencia, menos aún en tratándose 


de cuestiones contractuales.** En efecto, la posibilidad de suplencia no alcanza 


14 
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Artículo 25. Protección Judicial 1. Toda persona tiene derecho a un recurso 
sencillo y rápido o a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o 
tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos 
fundamentales reconocidos por la Constitución, la ley o la presente Convención, 
aun cuando tal violación sea cometida por personas que actúen en ejercicio de 
sus funciones oficiales. 2. Los Estados Partes se comprometen: a) A garantizar 
que la autoridad competente prevista por el sistema legal del Estado decidirá 
sobre los derechos de toda persona que interponga tal recurso; b) A desarrollar 
las posibilidades de recurso judicial, y c) A garantizar el cumplimiento, por las 
autoridades competentes, de toda decisión en que se haya estimado procedente 
el recurso. 


Época: Novena Época. Registro: 195239. Instancia: Tribunales Colegiados 
de Circuito. Tipo de Tesis: Jurisprudencia. Fuente: Semanario Judicial de 
la Federación y su Gaceta. Tomo VIII, Noviembre de 1998. Materia(s): Civil, 
Común. Tesis: lll.lo.C. J/20. Página: 485. SUPLENCIA DE LA QUEJA 
DEFICIENTE. EL AMPARO EN MATERIA CIVIL HA DEJADO DE SER DE 
ESTRICTO DERECHO. Del artículo 76 bis, fracción VI, de la Ley de Amparo se 
infiere la suplencia de la queja deficiente en materia civil cuando se advierta que 
ha habido en contra del quejoso una violación manifiesta de la ley que lo haya 
dejado sin defensa; disposición que obliga a los tribunales federales a estudiar 
el asunto en su integridad, ello, además, de acuerdo con la jurisprudencia de 
la anterior Tercera Sala de la H. Suprema Corte de Justicia de la Nación que 
bajo el rubro: “SUPLENCIA DE LA DEFICIENCIA DE LA QUEJA, IMPLICA UN 
EXAMEN CUIDADOSO DEL ACTO RECLAMADO” se publicó en la página 341 
del Tomo VI, Parte Común, del último Apéndice al Semanario Judicial de la 
Federación; lo que significa que en la actualidad el amparo en materia civil ha 
dejado de ser de estricto derecho, pues para que el juzgador de amparo esté en 
aptitud de advertir si existe o no una violación manifiesta de la ley en perjuicio 
del peticionario de garantías que lo haya dejado sin defensa, en términos del 
mencionado artículo, debe, incluso ante la ausencia de conceptos de violación, 
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al hecho de la tramitación del planeamiento correcto, ya que, es sabido que, las 
autoridades al resolver pueden recalificar las acciones y resolver en consecuencia, 
si de lo afirmado en juicio se desprende que el nombre de la acción fue plasmado en 
forma incorrecta; lo que de ningún modo puede considerarse como el mismo supuesto 
que nos ocupa, puesto que lo que importa a este análisis, es la identificación del 
contenido del artículo 1351 del Código Civil y por tanto, la legal tramitación de la 
resolución de los contratos. 


analizar en su integridad el acto reclamado para luego determinar si es o no 
violatorio de garantías y, por ende, inconstitucional. PRIMER TRIBUNAL 
COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL TERCER CIRCUITO. Amparo directo 
351/96. J.J.J. Inmuebles del Mar, S.A. de C.V. 20 de junio de 1996. Unanimidad 
de votos. Ponente: Héctor Soto Gallardo. Secretario: Simón Daniel Canales 
Aguiar. Amparo en revisión 27/97. Héctor Ramiro Suárez Camacho. 20 de febrero 
de 1997. Unanimidad de votos. Ponente: Héctor Soto Gallardo. Secretario: 
Simón Daniel Canales Aguiar. Amparo en revisión 107/97. Fernando Valdivia 
de la Serna. 27 de febrero de 1997. Unanimidad de votos. Ponente: Héctor 
Soto Gallardo. Secretario: Simón Daniel Canales Aguiar. Amparo en revisión 
844/97. José de Jesús Loza Hernández. 4 de septiembre de 1997. Unanimidad 
de votos. Ponente: Héctor Soto Gallardo. Secretaria: Alicia Marcelina Sánchez 
Rodelas. Amparo en revisión 624/98. Banca Cremi, S.A. 25 de junio de 1998. 
Unanimidad de votos. Ponente: Héctor Soto Gallardo. Secretaria: Alicia 
Marcelina Sánchez Rodelas. Notas: Por ejecutoria de fecha 12 de noviembre de 
2008, la Primera Sala declaró inexistente la contradicción de tesis 68/2008-PS 
en que participó el presente criterio. El Tribunal Colegiado de Circuito abandonó 
el criterio sostenido en esta tesis, según se desprende de la que con el número 
11.10.C.174 C, aparece publicada en el Semanario Judicial de la Federación y 
su Gaceta, Novena Época, Tomo XXXI, marzo de 2010, página 3076, de rubro: 
“SUPLENCIA DE LA QUEJA DEFICIENTE EN ELAMPARO EN MATERIA CIVIL. 
OPERA SIEMPRE QUE EN LOS CONCEPTOS DE VIOLACIÓN O AGRAVIOS 
EXISTA UNA MÍNIMA CAUSA DE PEDIR.” 
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Conclusión 


manera de conclusión cabe referir que lo que conviene después de un análisis 

de las circunstancias del contrato y de las causas de las partes para pretender 

su extinción, es iniciar del análisis del pacto mismo, es decir, de la autonomía 
de la voluntad (Res /nter allios aliis acta neque nocere neque prodece potest), pues 
debe considerarse la interdependencia de las obligaciones nacidas de un mismo 
contrato sinalagmático, ya que, sería contrario a la lógica y a la equidad que una de 
las partes fuese colmada de derechos, mientras la otra sufriera carencia de ellos; ya 
que, una de las partes no debe poder beneficiarse de la operación mientras se sacrifica 
a la otra, pues desde el momento en que una de ellas falta a la ley contractual, la 
otra debe poder evadirse a su vez (Memo Auditur propriam turpitudinem allegans); 
de modo que, al plantearse la acción resolutoria, debe necesariamente conocerse si 
las partes tienen /ex commisoria expresa, o bien se desprende de manera tácita y 
útil del propio contrato, cuestión de la cual habría de partirse para la resolución del 
contrato, buscándose la actualización de la cláusula que la contenga, ya a través de 
lo que ambas partes decidan para su actualización, ya sometiéndolo a los tribunales 
para que emita la resolución declarativa correspondiente; si tal cuestión no se obtiene 
del propio contrato, deviene procedente analizar las circunstancias acaecidas entre 
las partes con relación a tal contrato, para así ubicar la causa de terminación por 
resolución y ocuparse de demostrar los elementos de la acción a ejercer, siempre 
en el entendido de que la resolución extingue los efectos del contrato, obteniéndose 
como sus consecuencias, retrotraer las cosas al estado que guardaban antes de 
la celebración del contrato y la posible actualización, según cada caso concreto lo 
permita, del reclamo de daños y perjuicios. 
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Decodificando los contratos inteligentes 
Lic. Laura Patricia Espinosa Ortiz 
Introducción 


ablar de smart contracts, o contratos inteligentes, es dar paso al crecimiento 
disruptivo, en la práctica del derecho. Estos documentos se han desarrollado 
masivamente en diversos sectores como son: el financiero, público, la gestión, 
desde la cadena de suministro hasta los seguros, entre otros. Ante esto, se han 
intensificado los debates sobre las implicaciones legales de este impulso tecnológico. 


En virtud de lo anterior, los legisladores han introducido reformas que pretenden 
reducir la inseguridad jurídica y los riesgos potenciales de los contratos inteligentes, 
aunque ciertamente, estos riesgos no se han mitigado del todo.* 


Los contratos inteligentes deben su nombre a que son capaces de llevarse a 
cabo a sí mismos, supliendo la falta de asistencia de los intervinientes y con base 
en la programación que se les haya realizado, dado que, al ser digitales, una vez 
programados, son imposibles de modificar. 


1 Merchán Murillo, Antonio: Aproximación a los smart contracts desde un punto de 
vista del derecho internacional privado. En actualidad jurídica iberoamericana. 
N* 18. Febrero 2023. España. p. 636. Recurso digital disponible en https:// 
revista-aji.com/articulos/2023/18/AJ118_24.paf consultado el 11 de julio de 
2023. 
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Ciertamente ”(...) junto a los smart contracts aparece la tecnología blockchain, 
que ha alimentado el interés de los legisladores, quienes han comenzado a reconocer 
y analizar la regulación en un intento de introducir soluciones legislativas para 
abordarlas (...).”? 


De la misma forma aparece, vinculado a blockchain o la cadena de bloques, y 
a los contratos inteligentes, la denominada coloquialmente como nube, definida como 
*(...) el almacenamiento, tratamiento y utilización de datos en ordenadores a distancia 
a los que se tiene acceso a través de internet (...).”* 


Así pues, se tienen, de manera muy general, los elementos con los cuales 
funciona el contrato inteligente: La cadena de bloques, la plataforma donde se 
programa, y la nube donde queda ordinariamente almacenado. 


En virtud de lo anterior, este trabajo está enfocado en explicar en profundidad la 
dinámica de dichos contratos, para generar la posibilidad, con base en el conocimiento, 
de simplificar procesos, reducir costos y brindar seguridad y transparencia, con el fin 
de cubrir el interés que por el tema se ha generado en los últimos tiempos, aunado a 
las previsiones que tiene el nuevo código de procedimientos civiles y familiares. 


2 Merchán Murillo, Antonio: Aproximación a los smart..., p. 636. 


3 EUR-lex. El acceso al Derecho de la Unión Europea: Comunicación de la 
comisión al parlamento europeo, al consejo, al comité económico y social 
europeo y al comité de las regiones. Liberar el potencial de la computación en 
nube en Europa. Recurso digital disponible en https://eur-lex.europa.eu/legal- 
content/ES/TXT/PDF/uri=CELEX:52012DC0529 consultado el 11 de julio de 
2023. 
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A efecto de realizar una aproximación adecuada, el presente trabajo 
comienza con la explicación de la noción tecnológica del contrato inteligente, para, 
posteriormente, exponer una serie de propuestas que puedan orientar la praxis legal. 


El carácter esta exposición da a entender que el ambiente en que está inmerso 
el contrato inteligente presenta una serie de connotaciones en materia tecnológica, 
para posteriormente, analizarlos a la luz de la teoría general del contrato. Asimismo, 
se hace una referencia a la carencia de una regulación específica sobre la cuestión, 
así como a una hipotética normativa aplicable a los smart contracts, planteando una 
serie de elementos clave para su regulación. 
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|.- Origen, definición y naturaleza 


a noción de contrato inteligente surgió en 1994, cuando el criptógrato e 
informático estadounidense Nick Szabo comenzó a utilizar este término y 
adicionalmente definió el contrato inteligente como: 


“(...) un protocolo de transacción computarizado que ejecuta los 
términos de un contrato. Los objetivos generales del diseño de contratos 
inteligentes son satisfacer condiciones contractuales comunes (como 
condiciones de pago, gravámenes, confidencialidad e incluso ejecución), 
minimizar las excepciones tanto maliciosas como accidentales, y 
minimizar la necesidad de intermediarios de confianza. Los objetivos 
económicos relacionados incluyen reducir las pérdidas por fraude, los 
costos de arbitraje y cumplimiento y otros costos de transacción (...).”* 


ontratos 


Sin embargo, la tecnología y circunstancias necesarias para implementar los 
contratos inteligentes a una escala global, no estuvieron disponibles hasta la creación E 
de la red blockchain y el surgimiento del Bitcoin, lo que determinó su viabilidad hasta 
ese momento. 


4 A smart contract is a computerized transaction protocol that executes the terms 
of a contract. The general objectives of smart contract design are to satisfy 
common contractual conditions (such as payment terms, liens, confidentiality, 
and even enforcement), minimize exceptions both malicious and accidental, and 
minimize the need for trusted intermediaries. Related economic goals include 
lowering fraud loss, arbitration and enforcement costs, and other transaction 
costs. Szabo, Nick: Smart Contracts. Recurso digital disponible en https:// 
www.fon.hum.uva.nl/rob/Courses/InformationInSpeech/CDROM/Literature/ 
LOTwinterschool2006/szabo.best.vwh.net/smart.contracts.html. Consultado el 
13 de julio de 2023. 
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Concretamente por los Bitcoin, los contratos inteligentes encontraron la 
posibilidad de tener a disposición de los usuarios un sistema de pagos que los pudiese 
poner en práctica, y que estuviera fuera de las fuertes regulaciones de los gobiernos 
y bancos centrales. 


Aunque en un principio el Bitcoin fue concebido solamente como una 
herramienta puramente financiera, la tecnología en donde estaba hospedado —la 
cadena de bloques—, tenía un potencial bastante interesante a un nivel jurídico. 


Así pues, dichos contratos son programas de software que permiten el 
intercambio automático de valores entre dos partes, de forma segura y transparente, 
sin necesidad de intermediarios. Estos contratos están basados en la tecnología 
blockchain, una base de datos distribuida y transparente, que registra las transacciones 
de forma inmutable. 


La naturaleza de los contratos inteligentes es autónoma y autoejecutable, lo 
que significa que una vez que están programados y desplegados en la red de cadena 
de bloques, no pueden ser modificados ni controlados por terceros. Esto les da una 
gran ventaja en términos de seguridad y transparencia, ya que las partes involucradas 
tienen la certeza de que el contrato se ejecutará sin fallos y tal como se acordó. 
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1I.- Los contratos inteligentes y la tecnología Blockchain 


os contratos inteligentes, como se ha mencionado, se basan en la tecnología 

Blockchain que, desde un punto de vista legal, tienen una base autónoma de 

cumplimiento y una ejecución vinculante, lo que implica que no necesitan de 
intermediarios para ser válidos y ejecutables. 


Prima facie, se puede decir que el fundamento legal de los contratos 
inteligentes en México, se establecerá, por lo menos de manera parcial, en el artículo 
2* del nuevo código nacional de procedimientos civiles y familiares, en cuya fracción 
VII se establece y define la cadena de bloques o Blockchain, que se considera como un 
registro fiable y seguro de transacciones y acuerdos, capaz de preservar la integridad, 
la transparencia y la confidencialidad de la información. 


Además, en muchos países se han establecido normativas y leyes específicas 
que reconocen y regulan tanto el uso de la tecnología Blockchain y los contratos 
inteligentes en diferentes sectores y actividades económicas, lo que ayuda a dar un 
marco legal más claro y seguro a su aplicación.* 


5 Existen estados de Estados Unidos como Arizona, California, Florida, Nebraska, 
Nevada, y Nueva York que han trabajado sobre este tema. Asimismo, existen 
sitios como el Reino Unido, Estonia o Dubái, donde en las llamadas smart 
cities —ciudades inteligentes—, se pueden realizar y ejecutar de manera más 
sencilla esta clase de instrumentos legales. En otros países como Australia, 
Nueva Zelanda o la India, también existen regulaciones sobre este tema, como 
la australiana Electronic Transactions Act 1999, o la Electronic Transactions Act 
2002, de origen neozelandés. 

IMBA-Exchange: Smart Contracts in the International Legal Space. Recurso 
digital disponible en  https://medium.com/the-capital/smart-contracts-in-the- 
international-legal-space-4cd75c9d2b49 consultado el 13 de julio de 2023. 
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En un contrato de esta naturaleza, la cadena de bloques actúa como una 
plataforma para la ejecución del contrato. El documento es escrito en un lenguaje de 
programación', y es almacenado en la cadena de bloques. Una vez que el contrato es 
almacenado, se vuelve inmutable, lo que significa que no se puede modificar o alterar 
de ninguna manera. 


Cuando un evento especificado en el contrato ocurre, la cadena de 
bloques ejecuta automáticamente el contrato, y transfiere los fondos y activos 
correspondientes a las partes involucradas, garantizando que todas las transacciones 
sean seguras, transparentes y verificables. Cada transacción dentro del contrato 
inteligente es validada por una red de nodos de la cadena de bloques, que verifican la 
autenticidad y la exactitud de la información. Esto garantiza que se disminuyan los 
riesgos en el sistema, lo que hace que el smart contract sea altamente resistente a 
fraudes y ciberataques, aunque no excento de un eventual hackeo.” 


6 Los lenguajes más comunes de programación son Solidity, Vyper, Rust, Ride, 
Cairo, y, sorpresivamente, C++. Cada uno de estos tipos de lenguajes tienen 
características particulares, y dependerá de las necesidades del usuario que se 
elegirá uno u otro lenguaje. 

Pascual, Juan Luis: Top 5 de Lenguajes de Programación de Smart Contracts. 
Recurso digital disponible en https://academy.bit2me.com/top-5-de-lenguajes- 
de-programacion-de-smart-contracts/ consultado el 13 de julio de 2023. 


7 No obstante, evidentemente los hackers encontrarán formas de tratar de 
vulnerar la seguridad. 
Forbes México: Blockchain vinculada a Binance sufre hackeo de criptomonedas 
por 570 mdd. Recurso digital disponible en https://www.forbes.com.mx/ 
blockchain-vinculada-a-binance-sufre-hackeo-de-criptomonedas-por-570-mda/ 
consultado el 29 de julio de 2023. 
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En resumen, la tecnología Blockchain funciona como una plataforma 
mayormente segura y confiable para la ejecución de los contratos inteligentes, 
y proporciona una solución transparente y mayormente inmutable para facilitar 
transacciones seguras y eficientes. 
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111.- Elementos 


os contratos inteligentes son: 


Protocolo: La definición técnica dice que es un “(...) conjunto de normas y 
procedimientos útiles para la transmisión de datos, conocido por el emisor y 
el receptor (...)"* Es decir, define las reglas y normas que siguen los contratos 
inteligentes dentro del contexto de la web. 

Código: el lenguaje de programación que ejecuta y evalúa la lógica del contrato. 
Acciones: las funciones que se pueden realizar dentro del contrato. 
Condiciones: las reglas que determinan cuándo y cómo se ejecutan las 
acciones. A 
Eventos: los cambios que se registran en el contrato, o también puede ser ba 
definido como las interacciones de actualización de avance por parte de los  €8 
involucrados. 


Contr 


Control de acceso: las restricciones que se aplican alas partes que interactúan 
con el contrato, pudiendo ser definido también como la forma de identificar o 
autenticar la identidad de las partes que interactúan con el contrato. 

Gestión de identidad: El control y administración de las identidades de las 
partes 

Gestión de activos: la administración de los activos que se manejan o 
interactúan con las condiciones del contrato 


8 Estrada Corona, Adrián: Protocolos TCP/IP de internet, en Revista Digital 
Universitaria, Volumen 5, Número 8. México. 2004. Recurso digital disponible 
en https://www.revista.unam.mx/vol.5/num8/art51/sep_art51.pdf consultado el 
13 de julio de 2023. 
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Firma digital: la firma que autentica la identidad de las partes involucradas, 
siendo también definible como la clave encriptada con la que se identifica y 
valida la identidad de las partes involucradas. 

Blockchain: el registro distribuido e inmutable donde se almacena el contrato 
inteligente y se registran sus cambios. 
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IV.- Requisitos esenciales de validez 


omo modelo de contrato, los contratos inteligentes deben cumplir —en un plano 
ideal— con ciertos requisitos legales, entre ellos: 


— Deben reflejar la voluntad de las partes: Esto debe ser de una manera clara 
y precisa, lo que significa que cada una de ellas debe entender lo que está 
acordando. 

— Deben ser imparciales: No deben tomar partido por ninguna de las partes. 
— Deben cumplir con las leyes aplicables en el lugar donde se van a ejecutar. 
— Deben cumplir con las formalidades legales: Si los contratos en general 
están sujetos a ciertas formalidades legales, los contratos inteligentes deben 
cumplir con ellas. 

— Deben ser verificables y no dejar lugar a ambigijedades en su interpretación. 
— Deben permitir la resolución de disputas entre las partes en caso de ser 
necesario. 

— Deben ser seguros y proteger los datos y la información de las partes 
involucradas. 

— Deben respetar la privacidad de las partes y no divulgar información que 
pueda afectar su esfera privada. 

— Deben permitir la modificación de los términos y condiciones a través de un 
proceso seguro y transparente. 
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V. Tipología 


os contratos inteligentes pueden clasificarse en varios tipos según su función 
y su relación con la cadena de bloques. A continuación, se presentan los más 
comunes: 


Contratos de ejecución directa: Estos contratos están diseñados para ejecutarse 
automáticamente sin la necesidad de intervención humana. Por lo general, se utilizan 
para activar pagos, transferir fondos y realizar transacciones financieras. Desde el 
punto de vista legal, estos contratos están sujetos a las regulaciones financieras y 
contables, así como a las leyes de protección al consumidor 


Contratos de votación: Los contratos de votación se utilizan para recolectar y 
contar votos de manera segura y sin intervención humana. Algunas jurisdicciones han 
desarrollado leyes y reglamentaciones para regular los sistemas de votación basados 
en la cadena de bloques.? 


Contratos de seguro: Estos contratos automatizan el proceso de pago de 
indemnizaciones, así como otros aspectos del proceso de reclamación. En algunos 
países, los contratos de seguro se rigen por leyes específicas que establecen los 
requisitos mínimos para su funcionamiento. 


Contratos de propiedad intelectual: Se utilizan para registrar y proteger los 
derechos de propiedad intelectual, como patentes, marcas y derechos de autor. La 
regulación legal de estos contratos depende en gran medida del régimen de propiedad 
intelectual aplicable en cada jurisdicción. 


9 Como muestra, se inserta la siguiente información: https://www.uslegalforms. 
com/es/localized-forms/us-02082bg/orange-voting-agreement-among- 
stockholders-to-elect 
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En general, estos instrumentos están sujetos a las leyes y regulaciones locales 
que se aplican a los contratos y transacciones comerciales en general. Además, los 
contractos deben cumplir los requisitos de los organismos reguladores relevantes, 
como las autoridades financieras y de protección al consumidor. 


Contratos 
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VI.- Retos planteados 


n contrato inteligente es un código que requiere para su creación ciertos 
elementos técnicos que van más allá del dominio de los abogados, en virtud de 
la utilización de lenguajes de programación y otros elementos técnicos. 


Bajo la premisa anterior, se advierte que el desafío principal de dichos contratos 
es garantizar que se hayan programado correctamente, y que no contengan errores 0 
vulnerabilidades. Cualquier error en el código podría resultar en una pérdida financiera 
para las partes involucradas, o incluso, poner en riesgo la seguridad de la cadena de 
bloques en la que están creados. 


Además, estos contratos deben ser capaces de adaptarse a diferentes 
escenarios y cumplir con las regulaciones y leyes aplicables. A medida que el uso de 
esta tecnología continúa expandiéndose, la necesidad de contratos inteligentes más 
complejos y personalizables también aumenta. 


Así pues, el mayor reto se centra en garantizar la exactitud y seguridad, 
mientras que estos instrumentos se adaptan a las necesidades y regulaciones 
cambiantes. 
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VII.- Legalidad 


a legalidad de los contratos inteligentes depende del marco jurídico de cada país. 

En general, pueden ser considerados legalmente vinculantes si cumplen con los 

requisitos que son exigidos a los contratos tradicionales; es decir, deben tener 
una oferta, una aceptación, y deben ser firmados por todas las partes. 


Sin embargo, el hecho de que estén escritos en código y se ejecuten 
automáticamente, puede plantear ciertos desafíos legales. Por ejemplo, puede ser 
difícil determinar quién es responsable si el contrato no funciona correctamente, o si 
tiene un efecto perjudicial para alguna de las partes en virtud de una programación 
deficiente. 


También es posible que no cumplan con ciertas regulaciones específicas de 
la industria. Por ejemplo, los documentos que operan en el sector financiero, pueden 
estar sujetos a regulaciones más estrictas que los contratos utilizados en otros 
sectores. 


Es importante tener en cuenta que su implementación exitosa puede depender 
de la colaboración y aprobación de las autoridades regulatorias. 
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VIII. Desafíos y problemas que pueden surgir al tratar de 
demandar la legalidad de los contratos inteligentes 


s evidente que el tema tratado en el presente puede representar una novedad 

dentro del foro mexicano, en virtud de la falta de regulación de los contratos 

aquí analizados, y es por ello que se expone un listado de los principales retos 
jurídicos que pueden presentar, a saber: 


Ambigiledad en las leyes: Este tipo de contratos son relativamente nuevos, y 
la mayoría de las leyes aún no los han abordado específicamente. Esto puede llevar a 
confusión y falta de claridad en la interpretación y aplicación de las leyes. 


Falta de regulación: Hay una falta de regulación clara y específica sobre este 
tema. Esto puede llevar a dificultades para exigir legalmente el cumplimiento del 
contrato, o establecer responsabilidad ante cualquier incumplimiento. 


Dificultades de implementación: Los contratos en comento se ejecutan 
a través de un software, y pueden ser susceptibles de errores de programación o 
vulnerabilidades. Esto plantea problemas para su implementación efectiva, ya que 
cualquier fallo podría invalidar el contrato en su totalidad. 


Cuestiones de privacidad y seguridad: Los datos personales se pueden 
almacenar en los contratos inteligentes, lo que puede plantear cuestiones de privacidad 
y seguridad. La falta de una protección adecuada de estos datos puede afectar la 
legalidad del contrato en caso de incumplimiento o disputa, o a una responsabilidad 
por daños y perjuicios. 
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En la medida en que estos documentos se vuelvan más comunes, surgirán 
más desafíos legales y de regulación. Es importante que tanto los creadores como 
los usuarios comprendan estos instrumentos legales, y consideren sus implicaciones 
jurídicas antes de utilizarlos. 


Bajo este tenor, es evidente que un contrato de esta naturaleza, en tanto 
modelo de inteligencia artificial, imposibilita la interacción directa, debido a que son 
fragmentos de código escritos en lenguajes de programación, por lo que cualquier error 
en el código podría resultar en una pérdida financiera para las partes involucradas, 0 
incluso poner en riesgo la seguridad de la blockchain en la que están creados. 


Además deben ser capaces de adaptarse a diferentes escenarios y cumplir con 
las regulaciones y leyes aplicables. A medida que el uso de esta tecnología continúa 
expandiéndose, la necesidad de contratos inteligentes más complejos y personalizables 
también aumenta. 


Por lo tanto, los contratos inteligentes se deben centrar en garantizar la 
exactitud y seguridad de la operación reflejada, así como también el poder adaptarse 
a las necesidades y regulaciones vigentes. 
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IX.- Propuesta de fundamento 


l artículo 1280 del código civil para el estado de Guanajuato establece que ”(...) 
Los convenios que producen o transfieren las obligaciones y derechos toman el 
nombre de contratos (...).”* 


Así pues, se advierte que un contrato, sea cual sea su tipología, debe reunir 
los elementos de existencia y de validez para que tenga efectos dentro del mundo 
jurídico. Ahora bien, es factible interpretar que la tecnología del contrato inteligente 
incide sobre su forma y no sobre su naturaleza jurídica; es decir, sigue siendo un 
contrato, cuya principal diferencia estriba en su elaboración, utilizando una tecnología 
que, evidentemente, varía rotundamente a los contratos tradicionales, lo que puede 
dar cabida a que un contrato inteligente sigue siendo un contrato a fin de cuentas, 
sólo que con una forma diversa -lo cual no está prohibido por la ley- y una forma de 
ejecución diferente, lo que definitivamente, puede inaugurar una etapa marcada por 
la evolución. 


Si bien es cierto que los contratos inteligentes no tienen una regulación 
específica, debe considerarse que deben cumplir con otras leyes, más allá del código 
civil o de comercio, tal como la ley de firma electrónica avanzada, o la norma mexicana 
NMX-C0E-001-SCFI-2018 sobre comercio electrónico —disposiciones a las que se 
sujetarán aquellas personas que ofrezcan, comercialicen o vendan bienes, productos 
o servicios. 


10 H. Congreso del estado de Guanajuato: Código civil para el estado de 
Guanajuato. Recurso digital disponible en https://congreso-gto.s3.amazonaws. 
com/uploads/reforma/pdf/3486/CCG_REF_11Julio2023.paf consultado el 18 de 
julio de 2023 
El artículo equivalente en el código civil federal es el 1793 
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De esta forma, la oferta puede hacerse en virtud de un mensaje de datos, 
definido como ”(...) La información generada, enviada, recibida o archivada por medios 
electrónicos, ópticos o cualquier otra tecnología (...)”**, dándose la aceptación sin una 
forma predeterminada por ley alguna o por la jurisprudencia, más allá de lo establecido 
por el artículo 1291 del código civil para el estado de Guanajuato, que estipula dos 
formas de aceptación: Tácita o expresa.*? Y si donde la ley no distingue, no se debe 
distinguir, no es menos cierto que nunca es suficiente apuntar lo anteriormente dicho: 
Si existe una forma eficiente de realizar una oferta, que puede ser en virtud de un 
medio regulado como el mensaje electrónico, y la aceptación de la oferta se da por 
ese mismo medio, o por cualquier otro, el consentimiento es perfectamente válido, y 
por lo tanto, el contrato existe en el mundo jurídico. 


La costumbre dictamina que la firma es un elemento que autentifica la expresión 
de la voluntad. En el caso de los contratos inteligentes, una manera de expresar la 
conformidad —que se podría considerar la más adecuada—, es a través de la firma 
electrónica avanzada, definida como 


*(...) el conjunto de datos y caracteres que permite la identificación del 
firmante, que ha sido creada por medios electrónicos bajo su exclusivo 
control, de manera que está vinculada únicamente al mismo y a los 


11 Cámara de diputados del H. Congreso de la Unión: Código de comercio. 
Recurso digital disponible en https://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/paf/ 
CCom.padf consultado el 18 julio de 2023 


12 H. Congreso del estado de Guanajuato: Código civil para el estado de 
Guanajuato. Recurso digital disponible en https://congreso-gto.s3.amazonaws. 
com/uploads/reforma/pdf/3486/CCG_REF_11Julio2023.paf consultado el 18 de 
julio de 2023 
El artículo equivalente en el código civil federal es el 1803 
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datos a los que se refiere, lo que permite que sea detectable cualquier 
modificación ulterior de éstos, la cual produce los mismos efectos 
jurídicos que la firma autógrafa (...).”*? 


La propia ley de firma electrónica avanzada, en su artículo 7*, señala que la 
firma electrónica avanzada tendrá validez en los documentos electrónicos y en los 
mensajes de datos,** y entre los aspectos de validez, evidentemente, están los de la 
expresión de la voluntad en el contexto de una relación contractual. 


El código de comercio, en su artículo 97, menciona que 


“(...) Cuando la ley requiera o las partes acuerden la existencia de una 
Firma en relación con un Mensaje de Datos, se entenderá satisfecho 
dicho requerimiento si se utiliza una Firma Electrónica que resulte 
apropiada para los fines para los cuales se generó o comunicó ese 
Mensaje de Datos. La Firma Electrónica se considerará Avanzada o 
Fiable si cumple por lo menos los siguientes requisitos: 


l. Los Datos de Creación de la Firma, en el contexto en que son utilizados, 
corresponden exclusivamente al Firmante; 

Il. Los Datos de Creación de la Firma estaban, en el momento de la 
firma, bajo el control exclusivo del Firmante; 


13 Cámara de diputados del H. Congreso de la Unión: Ley de firma electrónica 
avanzada. Recurso digital disponible en  https://www.diputados.gob.mx/ 
LeyesBiblio/pdaf/LFEA_200521.pdf consultado el 18 de julio de 2023 


14 Cámara de diputados del H. Congreso de la Unión: Ley de firma electrónica 
avanzada. Recurso digital disponible en https://www.diputados.gob.mx/ 
LeyesBiblio/pdf/LFEA_200521.pdf consultado el 18 de julio de 2023 
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III. Es posible detectar cualquier alteración de la Firma Electrónica 
hecha después del momento de la firma, y 

IV. Respecto a la integridad de la información de un Mensaje de Datos, 
es posible detectar cualquier alteración de ésta hecha después del 
momento de la firma. (...).”* 


De lo anteriormente citado se advierten los elementos para establecer la 
fiabilidad de la firma electrónica avanzada, a efecto de poder determinar si la 
expresión de la voluntad es certera o no, y consecuentemente, la veracidad del 
contrato inteligente. 


Asimismo, para una adecuada orientación sobre la naturaleza de la firma 
electrónica avanzada, es importante mencionar que los tribunales federales han emitido 
criterios para definir la naturaleza de la fiabilidad de este tipo de firma, tomando en 
consideración el estudio tanto de las características sugeridas desde la Comisión de 


Contratos 


las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (UNCITRAL), como de lo 
estipulado en el código de comercio, con lo cual, han intentado dar forma a la noción 
antes mencionada, lo que se observa en la siguiente tesis: 


Registro digital: 2014545 
Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito 
Décima Época 
Materias(s): Civil 
Tesis: 1.30.C.264 C (10a.) 


15 Cámara de diputados del H. Congreso de la Unión: Código de comercio. 
Recurso digital disponible en https://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/paf/ 
CCom.paf consultado el 18 julio de 2023 
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Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federación. Libro 43, 
Junio de 2017, Tomo IV, página 2918 
Tipo: Aislada 


FIRMA ELECTRÓNICA. REQUISITOS PARA CONSIDERARLA 
AVANZADA O FIABLE. 


De conformidad con los artículos 89 y 97 del Código de Comercio; las 
reglas 2, 6 y 7 de la Ley Modelo de la Comisión de las Naciones Unidas 
para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI) sobre las firmas 
electrónicas, así como la Guía para su Incorporación al Derecho Interno, 
el uso de la firma electrónica en las operaciones bancarias constituye una 
fuente válida de obligaciones para los tarjetahabientes que se vinculan 
a dicho mecanismo de seguridad para las transacciones comerciales, 
ya que los medios electrónicos han permitido realizar operaciones 
comerciales entre personas que se encuentran en distintos lugares y 
que obstaculiza el perfeccionamiento del acto jurídico mediante la firma 
autógrafa. La Ley Modelo establece las reglas para crear una firma 
electrónica que al ser utilizada vincule a quien la emite, por lo que el eje 
rector de ésta lo constituye la fiabilidad en su creación; de modo que 
otorgue certeza a quien la posee, que sólo él o ella puede utilizarla para 
constituir fuente de obligaciones. En consecuencia, para considerar 
fiable una firma electrónica debe reunir los requisitos siguientes, que: 
a) Los datos de creación de la firma corresponden exclusivamente al 
firmante; b) Los datos de creación de la firma estaban, en el momento 
de la firma, bajo el control exclusivo del firmante; c) Sea posible 
detectar cualquier alteración de la firma electrónica hecha después del 
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momento de la firma; y, d) Respecto de la integridad de la información 
de un mensaje de datos sea posible detectar cualquier alteración de 
ésta hecha después del momento de la firma. 


TERCER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL PRIMER 
CIRCUITO. 


Amparo directo 499/2016. BBVA Bancomer, S.A., 1.B.M., Grupo 
Financiero BBVA Bancomer. 10 de agosto de 2016. Unanimidad de 
votos. Ponente: Víctor Francisco Mota Cienfuegos. Secretaria: María 
Estela España García. 


Nota: Esta tesis fue objeto de la denuncia relativa a la contradicción 
de tesis 128/2018 de la Primera Sala de la que derivó la tesis 
jurisprudencial 1a./J. 16/2019 (10a.) de título y subtítulo: “NULIDAD DE 
PAGARÉ (VOUCHER). CARGA DE LA PRUEBA DE LAS OPERACIONES 
EFECTUADAS MEDIANTE El USO DE TARJETA BANCARIA 
AUTORIZADAS A TRAVÉS DE LA DIGITACIÓN DEL NÚMERO DE 
IDENTIFICACIÓN PERSONAL (NIP) EN DISPOSITIVOS DENOMINADOS 
“TERMINAL PUNTO DE VENTA!” 
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X. Confidencialidad 


os contratos tema de este trabajo, una vez que se ejecutan, no pueden ser 

modificados ni manipulados por ninguna persona o entidad. Sin embargo, su 

confidencialidad puede variar en función de cómo se hayan diseñado y de qué 
información se hará pública en la cadena de bloques donde se ejecuten; es decir, si un 
contrato está diseñado para manejar información privada de las partes involucradas, 
como nombres, direcciones o números de cuenta bancaria, y esa información se hace 
pública en la cadena de bloques, cualquier persona podría acceder a ella y utilizarla 
con fines malintencionados. 


Por lo tanto, es importante que los desarrolladores de contratos inteligentes 
sean conscientes de la confidencialidad de la información que se maneja en sus 
contratos, y que tomen las medidas necesarias para proteger la privacidad de las 
partes involucradas. Esto puede incluir el uso de técnicas de encriptación y de 
almacenamiento en la red oscura, entre otras prevenciones. 


Protección de datos personales 
José Luis Piñar Mañas comenta que existen cinco tipos de privacidad: 


“(...) soledad, el aislamiento, la reserva, la intimidad y el anonimato [...] 
La primera, la soledad, se refiere a la situación en virtud de la cual los 
demás no pueden ver u oírlo que una persona está haciendo; el aislamiento 
implica la existencia de una distancia física para separarnos de los 
demás; reserva significa controlar la revelación verbal de información 
a los otros; y el anonimato se consigue no siendo identificado entre la 
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multitud. También, como señalaba, se habla de intimidad. Intimidad con 
los amigos e intimidad con la familia, que permitiría estar sólo con un 
grupo de personas excluyendo a los otros (...).”** 


En contraste con lo anterior, a últimas fechas se han emitido, a través de 
los diversos medios de comunicación, comentarios referentes a la vulneración de 
sistemas de seguridad cibernéticos, robo de datos y de información, infiltración de 
terceros en un sistema, entre otras noticias, siendo lo anterior una consecuencia de 
un sistema de seguridad en la protección de la información mal diseñado, o peor aún, 
de la carencia de un modelo de seguridad de información. 


Es importante examinar los modelos de seguridad más eficientes, así como 
los requisitos mínimos que toda persona debe tener para la protección de sus datos 
personales, y relacionándolo con la temática del presente, analizar la privacidad de 
los contratos inteligentes. 


Las TIC están rediseñando la manera de convivir y de relacionarse pública, 
social y económicamente con los demás. A cambio, el precio que se paga son los 
datos personales que se comparten con las compañías cibernéticas; por lo tanto, la 
protección de datos personales se ha vuelto un punto importante en los últimos años. 


Hablar de datos personales es tener en claro los siguientes conceptos: 


16 Piñar Mañas, José Luis: ¿Existe privacidad? En Protección de datos personales. 
Compendio de lecturas y legislación. H. Cámara de Diputados. IFAI. ITAM. 
2010. pp. 16-17. Recurso digital disponible en https://archivos.juridicas.unam. 
mx/www/bjv/libros/12/5669/3.pdf consultado el 24 de julio de 2023 
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— Privacidad: Facultad de una persona de prevenir la difusión de datos 
pertenecientes a su vida privada que, sin ser difamatorios ni perjudiciales, esta 
desea que no sean divulgados.-*” 


— Intimidad: Ámbito reservado de una persona o una familia. ** 


— Datos personales: Cualquier información concerniente a una persona física 
identificada o identificable. Se considera que una persona es identificable 
cuando su identidad pueda determinarse directa o indirectamente a través de 
cualquier información.** 


Real Academia de la lengua española: Diccionario panhispánico del español 
jurídico. Recurso digital disponible en https://dpej.rae.es/lema/privacidad 
consultado el 23 de julio de 2023. 

Dentro de la definición que se da sobre este término, se menciona que 

“(...) El progresivo desarrollo de las técnicas de recolección y almacenamiento 
de datos y de acceso a los mismos ha expuesto a la privacidad a una amenaza 
potencial antes desconocida. Nótese que se habla de privacidad y no de intimidad, 
aquella es más amplia que esta [...], constituye un conjunto más amplio, más 
global, de facetas de la personalidad que, aisladamente consideradas, pueden 
carecer de significación intrínseca pero que, coherentemente enlazadas entre 
sí, arrojan como precipitado un retrato de la personalidad del individuo que este 
tiene derecho a mantener reservado (...).” 


Real Academia de la lengua española: Diccionario panhispánico del español 
jurídico. Recurso digital disponible en  https://dpej.rae.es/lema/intimidad 
consultado el 23 de julio de 2023. 


Instituto Nacional Electoral: Protección de datos personales. Recurso digital 
disponible en https://ine.mx/proteccion-datos-personales/ consultado el 23 de 
julio de 2023. 


149 


Contratos 


Contratos 


20 


21 


22 


23 


Compendio temático de la Unidad Académica de Investigaciones Jurídicas 


— Tratamiento/uso: La obtención, uso, divulgación o almacenamiento de datos 
personales, por cualquier medio. El uso abarca cualquier acción de acceso, 
manejo, aprovechamiento, transferencia o disposición de datos personales.? 


— Medidas de seguridad técnicas: Conjunto de acciones y mecanismos que 
se valen de la tecnología relacionada con hardware y software para proteger 
el entorno digital de los datos personales y los recursos involucrados en su 
tratamiento.” 


— Medidas de seguridad físicas: Conjunto de acciones y mecanismos para 
proteger el entorno físico de los datos personales y de los recursos involucrados 
en su tratamiento.” 


— Ciberespacio: Término acuñado por William Gibson en su novela Neuromante 
(cyberspace) y referido al mundo real o artificial generado mediante la conexión 
a internet,% 


Cámara de diputados del H. Congreso de la Unión: Ley federal de protección de 
datos personales en posesión de los particulares. Recurso digital disponible en 
https: //www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdaf/LFPDPPP.pdf consultado el 23 
de julio de 2023. 


Comisión nacional de los derechos humanos: Documento de seguridad 2022. 
Recurso digital disponible en  https://www.cndh.org.mx/sites/default/files/ 
documentos/2021-12/Documento_Seguridad_CNDH.pdf consultado el 23 de 
julio de 2023. 


Comisión nacional de los derechos humanos: Documento de seguridad 2022. 
Recurso digital disponible en  https://www.cndh.org.mx/sites/default/files/ 
documentos/2021-12/Documento_Seguridad_CNDH.pdf consultado el 23 de 
julio de 2023. 


Real Academia de la lengua española: Diccionario panhispánico del español 
jurídico. Recurso digital disponible en https://dpej.rae.es/lema/ciberespacio 
consultado el 23 de julio de 2023. 
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No se debe olvidar que los datos personales pertenecen al titular del mismo, a 


pesar de que estén en posesión de un tercero, en virtud de que la personalidad de los 


titulares no se transfiere por consentir el uso de esos datos. 


Como antecedentes de la protección de los datos personales, se tienen los 


siguientes textos legales y convencionales: 


24 


— Declaración Universal de los Derechos Humanos, en sus artículos 3, 6, 12 
yl 


— Convención Americana sobre Derechos Humanos, donde se da el 
reconocimiento del derecho fundamental a la vida privada y familiar. 


Organización de las naciones unidas: La Declaración Universal de Derechos 
Humanos. Recurso digital disponible en  https://www.un.org/es/about-us/ 
universal-declaration-of-human-rights consultado el 23 de julio de 2023. 
Artículo 3. Todo individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad 
de su persona. 

En este artículo se interpreta la seguridad de los datos personales, como algo 
inherente a la propia persona. 

Artículo 6. Todo ser humano tiene derecho, en todas partes, al reconocimiento 
de su personalidad jurídica. 

Los datos personales, como se apuntó anteriormente, forman parte de la 
personalidad jurídica de las personas, por lo que, el reconocimiento de la 
titularidad de dichos datos, es el reconocimiento de la personalidad jurídica 
antes apuntada. 

Artículo 12. Nadie será objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada, su 
familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques a su honra o a su 
reputación. Toda persona tiene derecho a la protección de la ley contra tales 
injerencias o ataques. 

Un ataque o una injerencia indebida dentro del ámbito de los datos personales 
es una violación a la propia privacidad de la persona. 

Artículo 17.2. Nadie será privado arbitrariamente de su propiedad. 

La privación arbitraria de los datos personales es una privación arbitraria de la 
propiedad de un individuo. 
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— En 2019 se expide la Recomendación 509, la cual realza un análisis de la 
relación existente entre las TIC y el potencial peligro de las mismas para los 
derechos personales.” 


— Convenio para la Protección de las Personas con respecto al Tratamiento 
Automatizado de Datos de Carácter Personal, hecho en Estrasburgo, Francia, 
el veintiocho de enero de mil novecientos ochenta y uno, al cual México se 
adhirió el 28 de septiembre de 2018.? 


Así pues, se advierte que el derecho a la protección de datos personales en 


posesión de los particulares incluye una temática que entrelaza lo jurídico con otras 


esferas del conocimiento, relacionadas con el acceso a la información y las bases de 


datos. 


A continuación, se describen algunos de los tópicos que relacionan a la 


protección de datos con la cadena de bloques. 


25 


26 


El primero, a decir de Manuel Gustavo Ocampo Muñoa, 


Unión internacional de telecomunicaciones. Organización de las naciones 
unidas: Serie X: Redes de comunicación de datos: La guía. Recurso digital 
disponible en https://www.itu.int/rec/dologin_pub.asp?lang=e8id=T-REC-X.509- 
198811-S!PDF-S8type=items consultado el 23 de julio de 2023. 


Diario oficial de la federación: Decreto Promulgatorio del Convenio para la 
Protección de las Personas con respecto al Tratamiento Automatizado de Datos 
de Carácter Personal, hecho en Estrasburgo, Francia, el veintiocho de enero 
de mil novecientos ochenta y uno. Recurso digital disponible en https://www. 
dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=55394738fecha=28/09/2018+gsc.tab=0 
consultado el 24 de julio de 2023. 
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“(...) son los denominados derechos ARCO. Se definen como el conjunto 
de acciones a través de las cuales una persona física puede ejercer el 
control sobre sus datos personales: acceso, rectificación, cancelación 
y oposición. Sólo pueden ser ejercidos por el titular de los datos, por 
su representante legal o por un representante acreditado. Se considera 
que el ejercicio de estos derechos se debe llevar a cabo mediante pasos 
medios sencillos y gratuitos puestos a disposición por el responsable 
del fichero y que están sujetos a plazo, por lo que resulta necesario 
establecer procedimientos adecuados para su satisfacción (...).”?” 


Los derechos ARCO —anagrama de acceso, rectificación, cancelación y 


oposición—, se definen de la siguiente forma, siguiendo al citado Ocampo Muñoa: 


27 


— El derecho de acceso es el derecho del titular a obtener información sobre si 
sus propios datos están siendo objeto de tratamiento, para qué del tratamiento, 
así como el origen y el cómo se comunicarán. 


— El derecho de rectificación es el derecho del titular a que se modifiquen 
aquellos datos que resulten ser inexactos o incompletos. 


— El derecho de cancelación es el derecho a que se supriman datos que 
resulten ser inadecuados, difamantes o excesivos, siendo esto el fundamento 
del denominado “derecho al olvido”. 


Ocampo Muñoa, Manuel Gustavo: Nuevos desafíos para la protección de datos 
personales en México. La regulación de la tecnología blockchain, en revista 
Estudios en Derecho a la Información. Número 8, julio-diciembre de 2019. 
Recurso digital disponible en https://doi.org/10.22201/iij,25940082e.2019.8.1388 
consultado el 24 de julio de 2023. 
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— El derecho de oposición es el derecho del titular a que no se lleve a cabo el 
tratamiento, o se cese el mismo, en los supuestos en que no sea necesario su 
consentimiento para el tratamiento.” 


En relación con lo anterior, surgen como principios éticos del manejo de datos 
personales, de acuerdo con la LFPDPPP, la licitud, el consentimiento, la información, ? 
la calidad, la finalidad,* la lealtad y la proporcionalidad. 


Por lo tanto, es de advertir que los contratos en comento se deben sujetar a las 
leyes sobre protección de datos personales, con todos los mecanismos que esta prevé 
para la resolución de los conflictos, y para la prevención de un mal manejo, como los 
avisos de privacidad. 


28 Ocampo Muñoa, Manuel Gustavo: Nuevos desafíos para la protección de datos 
personales en México. La regulación de la tecnología blockchain, en revista 
Estudios en Derecho a la Información. Número 8, julio- diciembre de 2019. 
Recurso digital disponible en https://doi.org/10.22201/iij.25940082e.2019.8.1388 
consultado el 24 de julio de 2023. 


29 Este principio es definido como “(...) Garantía exigible para el tratamiento de 
datos personales, que otorga validez al consentimiento prestado por el afectado 
y que consiste en la previa información a este, expresa y precisa, por parte del 
responsable del tratamiento, de la utilización que de tales datos se va a realizar 
(y 
Real Academia española de la lengua: Diccionario panhispánico del español 
jurídico. Recurso digital disponible en https://dpej.rae.es/lema/principio-de- 
informaci%C3%B3n consultado el 25 de julio de 2023. 


30 Este principio es definido como “(...) Garantía exigible de los datos personales 
en cuanto no pueden ser usados para finalidades incompatibles o distintas de 
aquellas para las que fueron recabados (...).” 

Real Academia española de la lengua: Diccionario panhispánico del español 
jurídico. Recurso digital disponible en https://dpej.rae.es/lema/principio-de- 
finalidad consultado el 25 de julio de 2023. 
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XI. Propuesta de mecanismos de mediación en solución de conflictos 


e hace énfasis en la mediación, en virtud de que es un mecanismo que puede 

llevar a una pronta resolución de los conflictos derivados de la aplicación de 

dichos contratos, evitando un litigio que, por definición, es un combate donde 
por lo regular una de las partes gana y la otra pierde. La mediación persigue un modelo 
donde ambas partes ganen, o por lo menos, pierdan lo menos posible. 


Según el mediador David C. Abad Gambero,?* es necesario llevar a cabo una 
serie de certificaciones a efecto de tener mediadores calificados tanto en el entorno 
donde se ejecuten los contratos inteligentes, como en la dinámica contractual general 
que prevén las leyes. 


Así pues, se hace una propuesta que podría tenerse en cuenta para llevar a 
cabo la mediación en los conflictos donde se involucran contratos inteligentes: 


— Identificación del problema: Las partes que intervienen en el contrato 
identifican el problema que ha surgido, y que no se ha podido resolver 
automáticamente. 

— Elección del mediador: Las partes acuerdan elegir a un mediador especializado 
en la cadena de bloques y en las leyes y reglamentaciones que rigen al contrato 
en cuestión. 


31 Abad Gambero, David C.: Fellowship of Justice Program: La mediacion 
tradicional. Cómo integrarla en la tecnología blockchain. Lista verificada 
de mediadores. Recurso digital disponible en  https://ipfs.kleros.io/ipfs/ 
QmTu6hVdAKhLqtw7h4PP7CKpeuNuNH6VON5wWRUpVwiwP5EB/Kleros%20 
Fellowship%20Report%20-%20David%20Abad.paf consultado el 29 de julio de 
2023. 
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— Reunión inicial: El mediador se reúne con las partes involucradas para 
conocer las circunstancias del conflicto, así como para establecer los términos 
y condiciones del proceso de mediación. 

— Análisis del contrato: El mediador analiza el contrato en cuestión para 
entender los términos y condiciones del mismo, así como para estar impuesto 
sobre cómo impactan en el conflicto. 

— Sesiones de negociación: El mediador se reúne con las partes involucradas 
para negociar el conflicto y llegar a un acuerdo. Durante estas sesiones, el 
mediador puede prestar asesoramiento técnico o legal. 

— Acuerdo: Silas partes llegan a un acuerdo, el mediador redacta un documento 
con los términos del mismo. Ejecución del acuerdo: Las partes deben cumplir 
con los términos del acuerdo establecido. 


En caso de que las partes no lleguen a un acuerdo durante el proceso de 


mediación, pueden recurrir a otros procedimientos legales según lo establezcan las 
leyes aplicables en el lugar donde se ejecute el contrato. 
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Conclusiones 


obra decir que es evidente la necesidad de conocer más a fondo sobre el tema 

recientemente tratado. Lo aquí analizado ha sido un panorama general que, si 

bien pretendió profundidad, también es una invitación a adentrarse sobre dicho 
tópico. 


Es indudable que los avances tecnológicos pueden dar la sensación de desfasar 
los conocimiento que los profesionales del derecho poseen; no obstante, la premisa 
para el adecuado acercamiento al fenómeno tecnológico es el estudio acucioso del 
mismo. Los contratos inteligentes presentan este reto para el abogado y el juez: 
Estudiar algo conocido —contratos—, dentro de un entorno desconocido —lenguajes 
de programación y tecnologías como la blockchain—, implicará, necesariamente, un 
rompimiento de paradigmas, debiéndose abordar con la voluntad de aprender, y de 
ponerse al día. En caso contrario, aquel que no lo haga, se verá relegado. 
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El sistema de enjuiciamiento criminal propio de un estado 
de derecho 


Mtro. Jorge Arturo Gutiérrez Muñoz 


/ sistema de enjuiciamiento criminal propio de un estado de derecho, es un 

libro de Juan-Luis Gómez Colomer, procesalista español, que actualmente se 

desempeña como consultor internacional, y ha ofrecido asesoría en países como 
Costa Rica, Honduras, Paraguay y Nicaragua. 


Como lo menciona en la denominación de su propia obra, el autor intenta hallar 
el verdadero significado del principio acusatorio y su plasmación objetiva en el proceso 
penal de una democracia, a la luz del derecho comparado. 


Este libro forma parte de la colección Nuevo Sistema, publicada por el Instituto 
Nacional de Ciencias Penales. Y es cierto: no tiene imágenes, problemas prácticos, 
ni diagramas ilustrativos, pero la claridad de su contenido permite entenderlo sin 


mayores obstáculos. 


La obra consta de ocho capítulos. Los primeros cinco se refieren al sistema 
acusatorio y su modelo procesal; los últimos tres, están relacionados con los 
fenómenos de implementación en lo internacional y en lo nacional. 
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La investigación parte de los aspectos conceptuales, políticos, procesales y 
teleológicos del sistema de enjuiciamiento en comento, con el propósito de compararlo: 
primeramente, con la estructura y operación de la corte penal Internacional, 
como organización supranacional; y posteriormente, con los sistemas nacionales 
nicaragilense, español y mexicano. 


En el libro se aprecian tres directrices epistémicas: la primera, aborda 
el conocimiento de los elementos constitutivos del sistema de enjuiciamiento 
acusatorio, de los actos más relevantes que lo configuran, y de los principios que 
rigen su operatividad; la segunda, permite conocer la aplicación del modelo acusatorio 
en sistemas jurídicos nacionales e internacionales; y la tercera, se orienta a la 
presentación de una propuesta del sistema, que sea asumible en España y en México. 


El escrito, como lo menciona el propio autor, se ajusta a las esencias que 
pretende poner de manifiesto, sin un tratamiento monográfico de cada tema; pues de 
hacerlo, llevaría al riesgo de perder su carácter y finalidad: ser útil y coadyuvar a la 
reforma del proceso penal de forma racional, meditada y, sobre todo, aceptada. 


Los contenidos más representativos del libro son identificados en esta reseña, 
con el propósito de facilitar la comprensión de los elementos constitutivos de un 
sistema de enjuiciamiento criminal; sea con el fin de iniciar el estudio de la disciplina, 
sea para relacionarla con los conocimientos que ya se tengan sobre la misma, con el 
propósito de fortalecerlos o bien, para servir de detonante a la reflexión crítica sobre 
las propuestas que ofrece el autor. 
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El capítulo primero trata la introducción al sistema procedimental abordado en 
el libro, se focaliza en la delimitación conceptual del término acusatorio y para lograrlo, 
aborda las doctrinas más avanzadas. Al realizar un repaso histórico, semántico y 
sistémico, lo más relevante se aprecia en la relación existente entre procedimiento y 
proceso, de manera tal que se alifica como poco claro llamarle acusatorio a todo un 
sistema de aplicar el derecho penal, enfrentado a otro sistema que sería el inquisitivo. 
Con base en la visión del autor, el proceso sólo puede ser acusatorio y afirma que el 
llamado proceso inquisitivo no es un verdadero proceso, sino un mero procedimiento 
administrativo, carente de las garantías propias del proceso. Estima que un proceso 
inquisitivo es una contradictio in terminis, y el proceso acusatorio es un pleonasmo, 
pues el calificativo acusatorio, no añade nada al sustantivo proceso a la hora de 
identificar el sistema de aplicación del derecho penal. 


El segundo capítulo de la obra es el de mayor extensión y profundidad. Está 
relacionado con el estudio del modelo. Para ello, se centra en el diseño estadounidense. 
El autor parte de la descripción del federalismo norteamericano: su formación; su 
pluralidad racial, ideológica y religiosa; así como su dimensión geográfica, política y 
económica; para transitar a la identificación de los aspectos esenciales de su proceso 
penal federal. Posteriormente, profundiza sobre el origen, significado y características 
del sistema adversarial, del debido proceso legal y la igualdad procesal o “igualdad de 
armas”. 


En este capítulo es importante abordar cuidadosamente, y apreciar con detalle 
los temas que el propio autor considera relevantes y decisivos: la audiencia preliminar, 
la audiencia ante el gran jurado, la declaración del acusado, el descubrimiento 
probatorio, la preparación del juicio, la posibilidad de modificación de la acusación, el 
jurado, la defensa técnica y la apelación. 
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En el capítulo tercero, el autor estudia el traslado del modelo anglosajón a 
Europa continental. Enfatiza en el sistema alemán, y centra la atención en la acusación 
formal, la modificación de la acusación, la reclasificación jurídica, la ampliación 
y el procedimiento para forzar la acusación. Las anteriores, son instituciones 
procedimentales que constituyen la confirmación del sistema acusatorio, de las 
cuales hay mucho que analizar y aprender en regímenes jurídicos como el mexicano, 
con el propósito de fortalecer la consolidación operativa del mencionado esquema de 
justicia penal. 


La tónica del capítulo cuarto es la estructura orgánica del ente ministerial. En 
este rubro, el académico nuevamente se avoca al estudio del fenómeno en Alemania, y 
aborda la posición jurídica, las funciones, la organización y los auxiliares de la fiscalía, 
institución clave del proceso penal, en quien recae el peso de la investigación, el 
monopolio de la acusación y la aplicación del principio de oportunidad. Asimismo, la 
principal particularidad que presenta este capítulo, es la relativa al cambio del juez 
instructor a fiscal instructor en el mencionado país europeo. 


En esta parte, la obra realiza una relación comparativa del diseño orgánico de la 
institución ministerial en países como Alemania, el Reino Unido (sobretodo, Inglaterra 
y Gales; pero también, aunque con menos importancia comparativa, Escocia e Irlanda 
del Norte), Estados Unidos, Italia, Portugal, Francia (con énfasis agregado) y España. 
Al analizar a la fiscalía de su propio país, el autor atiende las competencias de dicho 
sujeto procesal en su calidad de parte formal, las relaciones que sostiene con la policía 
y las medidas cautelares que puede adoptar, para centrarse en el debate acerca de si 
debe o no, instruir el proceso penal. 
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La evitación del proceso es uno de los temas más puntuales que trata Gómez 
Colomer, y lo realiza en el capítulo quinto. Para abordar este elemento esencial en 
el entendimiento y orientación operativa del sistema acusatorio, el autor analiza los 
dos principios rectores aplicables: el de legalidad y el de oportunidad. Con la misma 
línea metodológica, se focaliza en los paradigmas estadounidense y alemán. Sobre el 
particular, considera que el sistema alemán se va acercando al estadounidense, toda 
vez que el principio de oportunidad frente al de legalidad, conlleva de manera natural, 
la existencia de alternativas a la persecución penal, y de una cultura procesal penal 
negociadora. 


En el sexto capítulo, el autor inicia la dinámica comparativa del sistema 
acusatorio, en relación con contextos jurídicos de cualidad supranacional y nacionales. 
Comienza con el primero, por lo cual se focaliza en la organización y funcionamiento 
de la Corte Penal Internacional. Para encontrarse en aptitud de realizar esta labor, 
el autor describe el modelo acusatorio adoptado por el Estatuto de Roma, y con 
base en el referido fundamento, detalla el tipo de fiscal, los principios que rigen su 
actuación, la organización institucional, los privilegios e inmunidades, las funciones, 
los presupuestos procesales como la competencia del tribunal o la legitimación para 
solicitar la incoación de la causa. 


Así también, explica la investigación del crimen en el proceso penal ante 
el Tribunal Penal Internacional: su inicio, decisiones a favor o en contra de la 
indagatoria, admisibilidad, impugnación de la jurisdicción y competencia, la ampliación 
o modificación de los hechos punibles investigados, la suspensión indagatoria, las 
medidas cautelares, detención, libertad y comparecencia, así como los tipos de actos 
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de investigación. Este capítulo no sólo aborda la investigación, sino el proceso ante la 
Corte: la acusación, la audiencia para formular cargos, las excepciones y el principio 
de oportunidad ante el Tribunal. 


En el séptimo capítulo, el autor continúa su labor comparativa del sistema, 
pero ahora lo relaciona con Nicaragua, calificándolo como un “ejemplo real nacional 
de traslado del modelo”. Como lo predica el procesalista español: “las razones que 
fundan la evolución son varidadas, pero se pueden resumir fácilmente en dos. Las 
primera, estriba en desear un proceso penal basado en el principio acusatorio puro 
que quiere acabar con normas y prácticas inquisitivas, por lo general representadas 
en la figura del juez instructor; y la segunda, que busca ofrecer una justicia penal 
menos cara al ciudadano, mucho mejor desde el punto de vista económico, evitando 
la reiteración de actuaciones, por ejemplo, impidiendo que el testigo declare lo mismo 
ante la policía, ante el fiscal y ante el juez, con lo que se gana también en rapidez”. 
Como puede apreciarse, en relación con este país centroamericano, el capítulo en 
comento se bifurca en la rama la normativa y en la rama operativa. 


La rama normativa tiene una connotación orgánica y una procedimental. El 
aspecto orgánico se refiere al desarrollo institucional: la instrucción ante el Ministerio 
Público, los actos de investigación, el papel de la policía nacional, el régimen probatorio 
y la incardinación del jurado en el modelo. Asimismo, en el rubro procedimental expone 
los fundamentos del cambio con base en “razones” de carácter general y particular, 
como las llama el autor, y para ello, se da a la tarea de resaltar los aspectos esenciales 
del Código Procesal Penal nicaragiiense. Por último, en la rama operativa, el capítulo 
describe aspectos relevantes que ha evidenciado la práctica del sistema. 
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En el octavo y último capítulo del libro, se finaliza la labor comparativa del 
sistema acusatorio, pero ahora con orientación a España y a México. Al respecto, 
se reconoce al sistema acusatorio como único sistema posible (de hecho, al sistema 
inquisitivo lo califica como no-sistema) y la recepción que tienen el debido procesal legal 
y la igualdad de armas en el derecho constitucional español, lo cual torna innecesario, 
a consideración del autor, que el principio acusatorio tenga reconocimiento expreso 
en la ley fundamental española; sin embargo, en las cinco conclusiones que el autor 
nos comparte -a las que califica como útiles para España, y aceptables para México-, 
señala: (1) la inaplazable emisión de una nueva Ley de Enjuiciamiento Criminal en 
España -la actual ley es de 1882-, (2) la necesidad de que en la ley en comento 
se recoja un sistema acusatorio más avanzado que el existente en España o más 
similar al estadounidense, (3) la articulación de un proceso penal acusatorio, (4) la 
configuración de dos variables -ordinaria y abreviada- en el modelo procesal, y (5) la 
impugnabilidad de las sentencias a través de la apelación y de la casación. 


Los contenidos que nos comparte Gómez Colomer, presentan un refinamiento 
evidente que los conduce hacia un lector entendido en la materia procedimental; en 
virtud de que extiende el paradigma estructural y operativo del sistema acusatorio 
con base en un diseño limpio y organizado, que cimienta en un erudito aparato crítico. 
El académico español nos comparte un panorama que abona concienzudamente en 
el estudio del sistema acusatorio, de su modelo procesal y de sus principales ejes 
operativos, respectivamente. 


Desde una postura ortodoxa, las conclusiones que presenta el autor español 
pueden resultar evidentes (al ser claramente identificables) e irrelevantes (al 
reconocérseles poco contenido significativo para el fortalecimiento del sistema 
acusatorio); o, por el contrario, desde una perspectiva heterodoxa, tales conclusiones 
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serían calificadas como intolerantes (porque estiman que el único sistema posible 
es el acusatorio) e ideologizadas (porque toman como referencia al esquema 
estadounidense). Sin necesidad de apartarme por completo de las posturas anteriores, 
estimo que el texto-objeto de esta reseña constituye una herramienta académica de 
alto nivel, con el cual los principiantes pueden introducirse en el estudio del sistema 
acusatorio, mientras los avanzados contrastan sus posturas con los diferentes 
planteamientos desarrollados por el autor. 


Es verdad, el libro no consume todos los tópicos por abordar en el estudio de 
un sistema de justicia; sin embargo, logra su propósito: detonar la reflexión sobre el 
fortalecimiento de lo esencial en aquel. Por ello, lo recomiendo. En lo general, para toda 
persona que tiene interés en conocer los aspectos esenciales de un sistema de justicia 
penal acusatorio; y en lo particular, con especial énfasis, para los estudiosos de la 
materia penal y procesal penal, quienes encontrarán en su contenido una estupenda 
referencia estructural y organizativa, que les será útil para la docencia e investigación 


jurídica. 
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Responsabilidad civil subjetiva, daño moral 
El precio de las lágrimas 


Jueza Mtra. María Concepción Montenegro Treviño 
Introducción 


e ha escrito en muchas ocasiones sobre el tema, sin embargo, sigue causando 

dudas y en consecuencia malas presentaciones ante la autoridad judicial, puesto 

que, generalmente se desconoce la forma de identificar ¿en qué consiste el 
daño moral? ¿cómo puede conceptualizarse? ¿qué requisitos deben cumplirse? y ¿las 
circunstancias de tiempo, lugar y modo que deban demostrarse? 


Situación que, generalmente es provocada porque el Código Civil del estado 
de Guanajuato, que no se ocupa de analizar a profundidad dicho tema, dejando el 
legislador, absolutamente a cargo del intérprete de la norma, la obligación de identificar 
los elementos que puede concatenar para lograr la acreditación de un supuesto como 
el mencionado. 


Así entonces, deviene indispensable que se analice a fondo las circunstancias 
por las cuales se pretende ejercer una acción como la que ahora ocupa este ejercicio; 
puesto que, en innumerables ocasiones se confunde la existencia de esta pretensión 
como si se generara de forma inmediata, ligada a otro tipo de responsabilidad, como 
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la objetiva y a partir de tal certeza en lo que se precisa, se acreditan los elementos de 
ésta y no se ofrecen al respecto de las condiciones que se generaron y que ocasionaron 
lo que identificamos como daño moral; ergo, es indispensable que al plantearse ésta, 
(al igual que en cualquiera de las acciones que se pretenda ejercer), debe conocerse 
plenamente el supuesto, la situación de hechos que circulan con relación a la que será 
la parte actora material del caso propuesto, así como el cúmulo normativo que rige 
la situación, pues tal investigación, debe buscar que se cumplan con las exigencias 
de la acción, entregando el total análisis de la misma con relación a los elementos y 
circunstancias que se proponen en los siguientes apartados... 
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l. El daño moral en el código civil del estado de Guanajuato 


omo se ha referido, en el apartado introductorio, la legislación sustantiva del 

nuestro estado, no se ha ocupado exegéticamente de centrar un apartado para 

este tema, limitándose a lo que refiere al respecto de las obligaciones que 
nacen con motivo de los actos ilícitos, en el capítulo V del Título Primero de la Primera 
Parte del Libro Tercero del código civil de Guanajuato, específicamente en el artículo 
1406 y sus derivados, que se anotaron al inicio del presente texto. 


De lo transcrito se observa que, la ubicación en el código sustantivo civil estatal, 
de la norma en concreto señala que, debe preexistir un acto ilícito para que surja la 
obligación de resarcir el daño moral, sin embargo, la confusión surge cuando, solo 
se presentan a juicio los elementos del referido acto ilícito y no propiamente las que 
corresponden al daño moral, pues el texto transcrito evidencia que presenta supuestos 
por separado, es decir, si bien los vincula, los refiere como situaciones sustantivas 
separadas, al expresar los elementos en que se exige acreditar; lo que se realiza en 
forma enunciativa y no limitativa, precisando los casos concretos y la interpretación 
que ha de sostenerse, a efecto de que cada uno de los casos se exprese y plantee 
adecuadamente ante las autoridades, presentándose ante su autoridad el supuesto 
exacto, pero no solo eso, sino la cuestión adjetiva trascendental e indispensable, que 
determinará la procedencia o improcedencia de la acción propuesta. 
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11. El precio de las lágrimas 


ar valor a las emociones no es tarea fácil, las circunstancias que atañen a los 

sentimientos es un tema de alta complejidad, al respecto de la cual no existe 

prueba técnica idónea que pueda asegurar un parámetro exacto de valores al 
respecto de la forma de resarcir un daño a éstas; esto en consideración a que, cada 
individuo conoce para sí el nivel de daño que le causa una circunstancia determinada; 
y, así, lo que es dañoso moralmente para uno, puede no serlo para otro. O bien, el 
nivel de daño variar, lo que para uno es altamente dañoso, para otro puede resultar 
apenas un acto incómodo que no alcanza a lastimarle, de modo que no es el acto 
dañoso lo que debe ponderarse al momento de peticionar una acción como la que 
faculta el artículo 1406 del código sustantivo civil que se analiza, sino el resultado, 
la afectación que en particular haya ocasionado a la persona que en el supuesto haya 
recaído el mismo, pues el daño moral tiene el carácter de personalísimo, es único en 
cada individuo y solo éste ha de ponderar la dimensión de la afectación. 


Así pues, tenemos que, el daño privado o moral consiste, en una lesión de 
intereses patrimoniales o de sentimientos o afectos de una persona. 


Para reparar el daño privado el derecho le concede al damnificado por el delito 
una acción civil, cuya finalidad es repararle a aquél la lesión patrimonial y moral que 
le ha ocasionado el delito; el medio reparatorio es el dinero, salvo cuando es posible la 
restitución a su estado anterior, del objeto materia del delito. 


La acción civil tiene siempre carácter privado, cualquiera que sea su titular, 
porque tiende a reparar un prejuicio que interesa de manera inmediata y principal solo 
al damnificado. 
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La expresión, ahora muy común de que la reparación del daño moral es el puro 
precio de las lágrimas, que, tomada en su significado estricto, puede reducir la esfera 
de las personas susceptibles de invocar un daño moral, restringiendo su círculo al de 
aquéllas personas físicas dotadas de conciencia moral, de la que carecerían no solo 
las personas colectivas, sino las personas físicas como los niños y los incapaces, 
privados de ella, justo por su estado de incapacidad, o los que no la poseen por 
ser personas descalificadas por la sociedad y desprovistas de los elementos de la 
conducta que forman el concepto del honor y de la consideración social. Sin embargo, 
esto es únicamente exacto si se observa el daño moral como lesión a una afección 
legítima, que solamente pueden experimentar las personas físicas dotadas de los 
sentimientos que el delito hiere. Pero considerando el daño moral, por ejemplo, en su 
forma de ataque a la seguridad de los bienes, también puede tener como sujeto pasivo 
a las personas colectivas, molestadas en su nombre o reputación. 


Tratándose del daño material, la primera manera de reparar a lo que está 
obligado el autor y el damnificado, debe aceptar, es, siendo el caso, la restitución 
del objeto que hubiere hecho la materia del delito. El concepto de esta restitución 
excede la idea de una simple devolución de la cosa obtenida por el delito, a que parece 
reducirlo la ley penal. La idea más amplia comprende todo aquello, cosa, derecho o 
situación de lo que el delito ha privado al damnificado, el principio tiene, en realidad, 
con arreglo a la finalidad fundamental a que obedece, el significado de una vuelta al 
statu quo antes de la cosa, derecho o situación, objeto material del delito. Solo si la 
restitución de este objeto a su estado anterior es imposible por una razón de hecho 
o legal, el damnificado puede exigir una indemnización equivalente al perjuicio que la 
falta de restitución le ocasiona. 
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La indemnización por falta de restitución de un derecho o de una situación, 
debe fijarse según las reglas generales que rigen la indemnización en los casos en los 
cuales procede como única reparación. 


La falta de restitución total de la cosa obtenida, por el delito, debe indemnizarse 
mediante el pago de su precio corriente en el momento de ordenarse la indemnización, 
más el de estimación si lo tuviera. El precio corriente debe ser el del lugar del delito, en 
el momento de ordenarse la indemnización, pues esta tiende a colocar al que perdió la 
cosa, en condiciones de lograr una semejante en donde fue privado de ella. Si la falta 
de restitución solo fuera parcial la indemnización consistirá en el pago de la diferencia 
del valor actual y el valor primitivo de la cosa. El valor actual de la cosa es el que esta 
tiene en el momento de ordenarse la indemnización de su parte no restituida y su valor 
primitivo, el que tendría en ese mismo momento sin estar dañada, pues la finalidad 
de la fórmula es la de poner en manos del damnificado, el dinero necesario para 
restablecer la cosa en su integridad. Solo en el supuesto de que este restablecimiento 
no sea posible, el damnificado puede optar por la indemnización correspondiente a la 
falta de restitución total de la cosa. 


Toda reparación del daño material que no se deba hacer por restitución del 
objeto que hubiese hecho la materia del delito y la reparación del daño moral, debe 
resolverse en una indemnización pecuniaria que fijará el juez. 


Cuando la indemnización se ordene en una sentencia penal condenatoria su 
monto podrá ser fijado prudencialmente por el juez en defecto de plena prueba.' 


1 Orgaz, A.:El daño resarcible (Actos llícitos), Ed, Bibliográfica Argentina. Buenos 
Aires, 1952 — Aguilar, H. Daños y acciones, Volumen1, 1951 y Volumen 2, 
1952, T. E. A., Buenos Aires — Núñez, R.C. La acción civil para la reparación 
de los perjuicios es el proceso penal, Ed. Bibliográfica Argentina, Buenos Aires 
1948- Salvat, R., Tratado de Derecho civil argentino Volumen 2 y Fuente de las 
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Si el hecho fuese un delito del derecho criminal, la obligación que de él nace 
no solo comprende la indemnización de pérdidas e intereses, sino también del agravio 
moral que el delito hubiese hecho sufrir a la persona, molestándole en su seguridad 
personal, o en el goce de sus bienes, o hiriendo sus afecciones legítimas, establecida 
por la ley, tampoco puede discutirse en nuestro derecho la reparación del daño 
extrapatrimonial, al que los germanos llaman “precio del dolor”. 


Por agravio moral resarcible, por tanto, no debe entenderse el dolor físico o el 
padecimiento del ánimo sino en cuanto refluye sobre el patrimonio. 


Admitido por la jurisprudencia de los tribunales franceses, no extrañaría la 
doctrina uniforme y favorable de sus jurisconsultos. 


Dase por fundamento por la acción de los perjudicados por el delito criminal, 
la injuria moral que ellos sufren en sus relaciones sociales. No se reclama el dinero 
ni como precio ni como reparación eficaz del dolor, sino como complemento de la 
satisfacción exigida del culpable. La vindicta pública se satisface por la aplicación de 
la pena. El particular ofendido en sus afecciones, en su reputación, tiene derecho a 
exigir una compensación proporcionada a sus sufrimientos. 


A base de este razonamiento, los tribunales franceses acuerdan la acción de 
daños y perjuicios al marido contra el cómplice de su esposa condenada por adulterio, 
o contra el individuo simplemente culpable de haber mantenido con una mujer casada, 


obligaciones (Hechos ilícitos), t. 3 Editorial La Ley, Buenos Aires 1946.- Acción 
civil emergente del delito del derecho criminal. Enciclopedia Jurídica OMEBA, 
Tomo |, letra A. Driskill. 1979; pp. 213 y ss. 
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relaciones escandalosas, aunque el delito de adulterio no haya sido legalmente 
establecido, y en fin, contra la propia mujer, en caso de separación de cuerpo y bienes 
dictada contra ella por adulterio. 


Los Mazeaud?, autores para quienes el perjuicio moral no es el perjuicio 
incorporal, sino el extrapatrimonial o no económico, distinguen dos categorías de 
perjuicio de esta naturaleza: 1* aquellos que atentan contra “la parte social del 
patrimonio moral” como son los que hieren el honor, la reputación o la consideración 
social de las personas; y 2* aquellas que solo atentan contra “la parte afectiva del 
patrimonio moral”, y son los que hieren al individuo en sus afecciones: Así el dolor 
que se sufre por la muerte de un ser amado. Los primeros se hayan casi siempre más 
o menos vinculados en perjuicio pecuniario: La desconsideración a una persona la 
pone en riesgo de abandonar la situación que ocupa o de comprometer el porvenir 
de sus hijos o la suerte venidera de su comercio o de su industria. La reparación de 
perjuicios tales, se impone, sin dificultad. Por el contrario, muchos son los que niegan 
toda indemnización por los sentimientos de afección, en los que la víctima no sufre 
perjuicio alguno susceptible de apreciación pecuniaria.? 


El daño moral constituye un ataque que lesiona los derechos de la personalidad, 
es decir, un atentado a la integridad de la persona humana, a su patrimonio moral o 
extrapatrimonial. 


2 Mazeaud, Henri y J.: Lecciones de Derecho Civil. Jurídicas Europa-América. 
Buenos Aires.1949; pp. 282 y ss. 


3 De Gasperi L. y M. Morello A.: Derecho Civil. Tomo IV Responsabilidad 
Extracontractual, Tipográfica Editora Argentina. 1964; pp. 58 y ss. 
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Se trata de una lesión sufrida por una persona en sus derechos 
extrapatrimoniales. Tiene una naturaleza eminentemente subjetiva y se traduce en 
molestias en la seguridad personal de las víctimas, en el goce de sus bienes o en 
un agravio a sus afecciones legítimas. Desde que el derecho protege no solo a la 
persona en su integridad física y en su patrimonio económico, sino también en su 
patrimonio moral o de afección, es evidente que todo daño inferido a su personalidad 
especificamente a su sensibilidad a través de sus manifestaciones de honor, paz, 
dignidad, pudor, etc; obliga a su autor a repararlo.* 


4 De Gasperi L. y M. Morello A.: Derecho Civil. Tomo IV Responsabilidad 
Extracontractual, Tipográfica Editora Argentina. 1964; pp. 89 y ss. 
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111. Daño moral y agravio moral 


ara parte de la doctrina, el daño moral es el género y el agravio moral es la 

especie que se da cuando el daño es ocasionado por haber obrado el agente 

con dolo. No mediando esa intención maligna, el daño moral será sin duda una 
desgracia, pero no importará un agravio que exija una reparación, dentro del sistema 
del código civil, solo será susceptible de reparación el agravio moral, no cualquier otro 
daño moral. 


Para explicar la naturaleza jurídica de la reparación del daño moral se han 
elaborado estas teorías: 


1.- La del resarcimiento pecuniario del daño; 
2.- La de la sanción ejemplar. 


La primera, supone que el daño moral es una especie del género daño, por lo que 
su indemnización debe estar a cargo del responsable; la tesis de la sanción ejemplar ve 
en esta reparación una pena civil impuesta al ofensor; no mira a la víctima, sino que 
castiga al delincuente en ponderación al odio al delito. Como recuerda Orgaz y éste es 
su parecer, nuestros tribunales en diversas ocasiones han señalado, sin discrepancias, 
que la reparación del daño moral no tiene el carácter de pena y sí solo de reparación.* 


De lo destacado como transcrito debe destacarse que, el profesional de la 
interpretación de la norma, debe necesariamente identificar en primer orden si lo que 
se plantea ante él por la parte material es un daño moral o no y después, si de este 


5 De Gasperi L. y M. Morello A.: Derecho Civil. Tomo IV Responsabilidad 
Extracontractual, Tipográfica Editora Argentina. 1964; pp. 90 y ss. 
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daño moral se puede desprender o no un agravio moral, pues el primero es un aspecto 
sustantivo y el segundo un aspecto adjetivo, mismo que, es necesariamente el que 
debe probarse y al acreditarse éste, se acreditará aquél. 


Por otro lado, es fundamental observar que, si bien la prueba del daño incumbe 
a quien reclama la reparación, no es necesaria la demostración concreta del agravio 
moral cuando se invoca como consecuencia de un hecho que razonablemente debe 
producirlo; sin embargo, indefectiblemente debe acreditarse la existencia del agravio 
moral a través de la acreditación de la existencia del daño moral. 


De lo que pareciera un valioso juego de palabras, se obtiene la indispensable 
obligación de la identificación de los supuestos, tanto para el que ha de proponerlos 
al conocimiento del juzgador, como para este último, puesto que, de tal circunstancia 
depende, en principio la legitimación ad causam y ad precesum; así como, en sí mismo 
la procedencia o improcedencia de la acción propuesta. 


Esto es así porque resulta necesario probar, en forma completa la existencia 
del daño moral de origen contractual por parte de quien lo reclama, lo que se encuentra 
claramente justificado en razón de que los incumplimientos que provocan este tipo de 
responsabilidad afectan intereses privados, estableciéndose de esta forma, una notoria 
diferencia con los casos de responsabilidad extracontractual que dan fundamento a la 
diversidad de los respectivos regímenes. 


En el ámbito contractual, requiere la prueba acabada, es decir, la incidencia 
que tuvo en los sentimientos el incumplimiento de ese contrato en particular (tiene 
relación con la causa- motivo y con la frustración del fin del contrato). 
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En el ámbito extracontractual, la cuestión es distinta, pues el solo 
quebrantamiento de la obligación genérica de no dañar a la persona implica para el 
damnificado (que sufre el daño) una afectación a sus sentimientos, pues ello resulta 
notorio. 


La idea distintiva del daño psíquico es que agrede a la lógica del pensamiento 
como aptitud adquirida por el ser humano con la culturización, es decir, su racionalidad 
objetiva y su personalidad subjetiva. 


Debemos diferencias dos situaciones: La primera es la recuperación psicológica, 
es decir, el trabajo terapéutico que se efectúa con el ser humano para su rehabilitación 
y la segunda, es el saldo no recuperable, que se transforma en lesión psíquica.* 


Es entonces indispensable diferenciar entre el daño moral y el agravio moral, 
pero además de ello, establecer el vínculo, el hilo conductor que permita asegurar y 
demostrar, a través de medios de prueba idóneos que, el daño moral ocurrió, que el 
agravio moral se generó por éste y no por ninguna otra razón; y que además, el agente 
dañoso es el que lo provocó, pues si esto último no se logra, la condena tampoco; es 
claro al respecto la jurisprudencia que se precisa: 


"Daño moral. Presupuestos necesarios para la procedencia de la acción 
relativa (legislación del Distrito Federal). Mediante decreto publicado en el 
Diario Oficial de la Federación del treinta y uno de diciembre de mil novecientos 
ochenta y dos, se estableció por primera vez el concepto de daño moral en 
el artículo 1916 del Código Civil para el Distrito Federal, como la alteración 
profunda que una persona sufre en sus sentimientos, afectos, creencias, 


6 Ghersi Carlos A.: Derecho y reparación de daños. Editorial Universidad, 
Argentina 1999. Páginas 31 y ss. 
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decoro, honor, reputación, vida privada, configuración y aspectos físicos, 0 
bien en la consideración que de sí misma tienen los demás, producida por un 
hecho, actividad, conducta o comportamiento ilícitos. Los tratadistas conciben 
el daño moral como la privación o disminución de aquellos bienes que tienen 
un valor notable en la vida del hombre, como son la paz, la tranquilidad del 
espiritu, la libertad individual, la integridad física, el honor, entre otros. Sobre 
esa base, para que sea procedente la acción de daño moral, es menester que 
el actor demuestre los siguientes elementos: a) la existencia de un hecho o 
conducta ilícita provocada por una persona denominada autora; b) que ese 
hecho o conducta ilícita produzca afectación a una determinada persona, en 
cualquiera de los bienes que a título ejemplificativo tutela el artículo 1916 del 
Código Civil para el Distrito Federal; y, c) que haya una relación de causalidad 
adecuada entre el hecho antijurídico y el daño. TERCER TRIBUNAL COLEGIADO 
EN MATERIA CIVIL DEL PRIMER CIRCUITO. Amparo directo 3203/2002. Edna 
Aidé Grijalva Larrañaga. 27 de marzo de 2002. Unanimidad de votos. Ponente: 
Armando Cortés Galván. Secretario: Israel Flores Rodríguez. Amparo directo 
186/2007. Gobierno del Distrito Federal. 17 de mayo de 2007. Unanimidad de 
votos. Ponente: Benito Alva Zenteno. Secretario: Ivar Langle Gómez. Amparo 
directo 187/2007. René Castillero y del Saz. 17 de mayo de 2007. Unanimidad 
de votos. Ponente: Benito Alva Zenteno. Secretario: Ivar Langle Gómez. Amparo 
directo 188/2007. Secretaría de Salud del Distrito Federal y otro. 17 de mayo 
de 2007. Unanimidad de votos. Ponente: Benito Alva Zenteno. Secretario: Ivar 
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Langle Gómez. Amparo directo 399/2008. Gloria Susana Nava Rodríguez. 11 
de septiembre de 2008. Unanimidad de votos. Ponente: Neófito López Ramos. 
Secretario: Román Fierros Zárate.”” 


7 Época: Novena Época. Registro: 167736. Instancia: Tribunales Colegiados 
de Circuito. Tipo de Tesis: Jurisprudencia. Fuente: Semanario Judicial de la 
Federación y su Gaceta. Tomo XXIX, Marzo de 2009. Materia(s): Civil. Tesis: 
1.30.C. J/56. Página: 2608. 
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Conclusiones 


anoción del daño moral está íntimamente relacionada con el concepto de desmedro 

extra patrimonial o lesión en los sentimientos personales, en las afecciones 

legítimas o en la tranquilidad anímica, que no son equiparables a las simples 
molestias, dificultades, inquietudes o perturbaciones que pueden llegar a producir 
un incumplimiento contractual, toda vez que éstas vicisitudes o contrariedades son 
propias de cualquier contingencia contractual. 


De lo contrario, cualquier incumplimiento sería viable para producir un daño moral 
resarcible. 


Entonces, cabe precisar que, el daño moral que reconoce el artículo 1406 del código 
civil y sus correspondientes adiciones del año 2018, son fundamentales para la 
debida identificación del tema, de donde, como en cualquier supuesto reconocido por 
la ley, deben identificarse tanto los elementos del daño moral como aquellos que 
corresponden al agravio moral, así como el elemento vinculante entre el agente dañoso 
y la generación del daño en el afectado; pues de esta identificación y demostración 
irrestricta, depende la prosperancia de una solicitud, la cual, es a su vez responsabilidad 
de quien plantea el asunto a trámite, puesto que lo que lleva en su tarea de defensa 
es justamente, el mencionado precio de las lágrimas y no debe sumarse al maltrecho 
estado emocional del actor material, sino solventar y lograr se sane en la medida de 
lo posible el mismo, ante el logro del resarcimiento del daño. 
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